Google 



This is a digital copy of a book that was prcscrvod for gcncrations on library shclvcs bcforc it was carcfully scannod by Google as pari of a projcct 

to make the world's books discoverablc online. 

It has survived long enough for the Copyright to expire and the book to enter the public domain. A public domain book is one that was never subject 

to Copyright or whose legal Copyright term has expired. Whether a book is in the public domain may vary country to country. Public domain books 

are our gateways to the past, representing a wealth of history, cultuie and knowledge that's often difficult to discover. 

Marks, notations and other maiginalia present in the original volume will appear in this flle - a reminder of this book's long journcy from the 

publisher to a library and finally to you. 

Usage guidelines 

Google is proud to partner with libraries to digitize public domain materials and make them widely accessible. Public domain books belong to the 
public and we are merely their custodians. Nevertheless, this work is expensive, so in order to keep providing this resource, we have taken Steps to 
prcvcnt abuse by commercial parties, including placing lechnical restrictions on automated querying. 
We also ask that you: 

+ Make non-commercial use ofthefiles We designed Google Book Search for use by individuals, and we request that you use these files for 
personal, non-commercial purposes. 

+ Refrain fivm automated querying Do not send automated queries of any sort to Google's System: If you are conducting research on machinc 
translation, optical character recognition or other areas where access to a laige amount of text is helpful, please contact us. We encouragc the 
use of public domain materials for these purposes and may be able to help. 

+ Maintain attributionTht GoogXt "watermark" you see on each flle is essential for informingpcoplcabout this projcct and hclping them lind 
additional materials through Google Book Search. Please do not remove it. 

+ Keep it legal Whatever your use, remember that you are lesponsible for ensuring that what you are doing is legal. Do not assume that just 
because we believe a book is in the public domain for users in the United States, that the work is also in the public domain for users in other 
countries. Whether a book is still in Copyright varies from country to country, and we can'l offer guidance on whether any speciflc use of 
any speciflc book is allowed. Please do not assume that a book's appearance in Google Book Search mcans it can bc used in any manner 
anywhere in the world. Copyright infringement liabili^ can be quite severe. 

Äbout Google Book Search 

Google's mission is to organizc the world's Information and to make it univcrsally accessible and uscful. Google Book Search hclps rcadcrs 
discover the world's books while hclping authors and publishers rcach ncw audicnccs. You can search through the füll icxi of ihis book on the web 

at |http: //books. google .com/l 



„t,i.c, Google 



t 



J 



. „Güoj^lf 



DER 

KONFISKATIONSPROZESS 



DR.JUR AUGUST SCHOETENSACK 



LEIPZIG 

VERLAG VON WILHELM ENGELMANN 

1905 






fa^^ 



"ip 



Harvard College Library 
DEC 1.0 1906 

From the University 
h" pxcha''''e 



Alle Rechte, insbesondere das der Übersetzung, werden vorbehaltenl 



igtizeaoyGOOJ^Ic 



HERRN GEHEIMEN RAT 

PROFESSOR Da KARL BINDING 

IN LEIPZIG 

IN DANKBARER VEREHRUNG 

ZUGEEIGNET. 



„t,i.c, Google 



„t,i.c, Google 



Inhaltsübersicht 

Stile 

/. Einleitung 1 

//. Die dem Konfiskationsprozeß zu Grunde liegenden materiell- 
rechtlichen Bestimmungen 3 

///. Die rechtliche Natur der Einziehung, Vernichtung und 

Unbrauchbarmachung 7 

/V. Die rechtliche Natur der selbständig zu verhängenden 
Maßregeln der Einziehung, Vernichtung und Unbrauch- 
barmachung 27 

V. Das Konfiskationsprozeßrecht 36 

A. Die Prozeßvoraussetzungen 39 

1. Der Konfiskationsantrag 39 

2. Die Parteien 45 

a) Der Parteibegriff 45 

b) Die Konüskationsantragsteller 48 

c) Die Konfiskationsantragsgegner 55 

3. Das Gericht 73 

a) Sachliche Zuständigkeit 73 

b) Örtliche Zuständigkeit 77 

c) Die Gerichtspersonen 82 

B. Die Prozeßdurchführung 87 

1. Der Beschluß des Gerichts auf den Konfiskations- 
antrag; insbesondere die Begründung des Kon- 
fiskationsprozesses 87 

2. Die Prozeßprinzipien 93 

3. Die Stellung der Prozeßsubjekte 99 

a) Verhältnis der Parteien zum Gericht .... 99 

b) Verhältnis der Parteien zu einander ..... 99 



igtizec.y Google 



_ IV — 

Seite 

4. Beweisrecht 109 

5. Das Konfiskationsendurteil , .... 116 

a) Urteilsfindung IIG 

b) Inhalt und Form des Urteils 116 

6. Die Rechtsmittel 121 

7. Die Rechtskraft des Urteils 126 

8. Die Vollstreckung des Urteils 135 

9. Die Entscheidung der Kostenfrage 139 

C. Die Verbindung von Straf- und Konfis- 
kationsprozeß 141 

Literataräbersicht 145 



zec.y Google 



1. Einleitung. 

Die Zeiten liegen hinter uns, in denen man wähnte, dafi 
mit der Aufnahme eines Rechtsinstituts in die Kodifikation eines 
Rechtsteils das Urteil über seine juristische Natur gesprochen 
sei. So wenig wir etwa das Aufgebots- oder Entmündigungs- 
verfahren als Prozeßarten ansehen, weil sie ihre Regelung 
in der Zivilprozeßordnung gefunden haben, so wenig dürfen 
wir von vornherein dem gemeinhin schlecht sog. objektiven 
Strafverfahren den Charakter des Strafprozesses deshalb vindi- 
zieren, weil es seine Normierung in der Strafprozeßordnung 
erfahren hat Der Gesetzgeber soll und darf nicht kon- 
struieren; würde er seine Kompetenz in dieser Richtung über- 
schreiten, so hätten seine Konstruktionen nicht mehr Gewicht 
wie die der Wissenschaft, sie hätten nur doktrinäre Bedeutung 
und könnten sonach jederzeit von der Jurisprudenz berich- 
tigt oder beseitigt werden. Hinsichtlich der künstlerischen 
Gestaltung des Rechtsstoffs ist die Jurisprudenz nur den 
Gesetzen ihrer Methode unterworfen, deren vornehmstes aller- 
dings das der Deckung des positiven Stoffs ist.') 

Bevor wir nun dem eigentlichen Gegenstand unserer 
Untersuchung, dem in der Str. P. O. §§ 477—479 geregelten 
„Verfahren bei Einziehungen", das ich Konfiskationsprozeß ^^ 

') Siehe die trefflichen Ausführungen von v. Ihering, Geist des rö- 
mischen Rechts, Bd. 113, s. 370ff. 

*) Vorläufig sei die Einführung dieses neuen Terminus mit der all- 
gemein anerkannten Unzulänglichkeit der bisher gebrauchlichen, ebenso 
irreführenden wie unklaren Bezeichnung .objektives Strafverfahren' be- 
gründet, der als ebenbürtiger Terminus das .subjektive Strafverfahren* 
gegenüber gestellt wurde — Ausdrücke, die nicht mit .Strafprozeß im 
subjektiven Sinne' und .Strafprozeß im objektiven Sinne' (cf. z. B. Ull- 
mann § 1) zu verwechs^eln sind. 

Scboeteasack, Der KonflskaUonspioieB. 1 
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nennen will, näher treten können, haben wir die Vorfrage 
nach der juristisclien Natur der materiell-rechtlichen Bestim- 
mungen, deren Durchsetzung dieses Verfahren') dient, zu 
lösen. Denn die Auffassung des dem Prozeß zu Grunde 
liegenden materiellen Rechts übt nicht nur einen tiefgreifenden 
Einfluß auf die Gestaltung des Verfahrens aus, sondern ist 
vor allem bestimmend für die überaus wichtige Lehre von 
den Wirkungen des dem Prozesse immanenten Zwecks, der 
Tatbestandsnormierung. Da nun § 477 Str. P. O. uns die 
„Fälle, in welchen nach § 42 des Str. G. B. oder nach 
anderweitigen gesetzlichen Bestimmungen auf Einziehung, 
Vernichtung oder Unbrauchbarmachung von Gegenstanden 
selbständig erkannt werden kann", als das dem Konfiskations- 
prozeß zur Vergewisseningsoperation überwiesene materielle 
Recht benennt, so haben wir zunächst diese Bestimmungen 
aufzusuchen, und sie genau nach ailen Seiten hin abzu- 
grenzeiL Auf eine ersprießliche Lösung der Frage nach der 
rechtlichen Natur der genannten Maßregeln können wir aber 
nur dann hoffen, wenn wir unsere Betrachtungen nicht auf 
sie, als den Ausschnitt einer größeren Lehre beschränken, 
sondern zuvor Stellung genommen haben zu einem Schmer- 
zenskind der strafrechtlichen Theorie, der Einziehungs- und 
Unbrauchbarmachungslehre im Allgemeinen — eine Unter- 
suchung, auf die wir dann auch bei der Lehre von der 
Rechtskraft des Konfiskationsurteils zurückgreifen müssen. 

Sonach haben wir, ehe wir uns dem Thema unserer Wahl 
zuwenden können, folgenden Weg zu gehen: 

1) die für den Konfiskationsprozeß in Betracht kommenden 
materiell-rechtlichen Nomien festzustellen; 

2) die rechtliche Natur der Einziehung, Vernichtung und 
Unbrauchbarmachung zu untersuchen; 

3) die Frage nach der rechtlichen Natur dieser Maßregeln 
im Falle ihrer selbständigen Verhängung zu beantworten. 



■) Da dieses Verfahien unbestilttenennafien sidi als ein rechtlich ge- 
ordnetes Ennlttelungsverfahren darstellt, eine Tatbestandsnonniening be- 
zweckt, so erübrigen sich Untersuchungen, ob es überhaupt als .Prozeß' 
anzusprechen sei; d. dazu Oetker, KonkursrechUiche Grundbegriffe, Bd. I. 
S. 26ff. 
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II. Die dem Konfiskationsprozeß zu Grunde liegen- 
den materiell-rechtlichen Bestimmungen. 

Die Quellen, aus denen wir die in Frage stehenden Ge- 
setzesbestimmungen zu schöpfen haben, hat uns der an- 
gezogene § 477 Str. P. O, teils genau fixiert, teils allgemeinhin 
bezeichnet. Mit der Nennung des § 42 Str. G. B. hat er uns 
aber zugleich in das Zentrum der Einziehungs- etc. Lehre 
geführt, auf jene Bestimmungen (§§ 40 — 42) des Strafgesetz- 
buchs hingewiesen, In denen die Prinzipien der genannten 
Lehre beschlossen liegen. Bei der engen Fühlung, die § 42 
mit den §§ 40 und 41 genommen hat, ist die Behauptung, 
§ 42 entziehe sich der Herrschaft der in den beiden ihm 
voraufgehenden Paragraphen zum Gesetzeswillen erhobenen 
Grundgedanken, nicht angängig. Gestattet also § 40 Str. G. B. 
die Einziehung nur der Gegenstände, die durch ein vor- 
sätzliches Verbrechen oder Vergehen hervorgebracht, oder 
welche zur Begehung eines vorsätzlichen Verbrechens oder 
Vergehens gebraucht oder bestimmt sind, sofern sie dem 
Täter oder einem Teilnehmer gehören, so gelten die hier 
gezogenen Schranken auch dem § 42,') Somit entfällt die 
Anwendung dieser Paragraphen bei allen an andere Voraus- 
setzungen geknüpften Gesetzesbestimmungen, wie bei §§ 295, 
360, 367, 369 Str. G. ß.: Die selbständige Einziehung der von 
einem unbekannten Wilderer geführten, aber nicht erweislich 

1) a. auch E. R. VII, S. 429: .Schon aus dem Wortlaut des § 42 . . . 
e^t sich, daß für die Anwendung des § 42 die tatsachlichen Voraus- 
setzungen der §§ 40 und 41 völlig vorliegen mtlssen * ; und E. R. vom 7. Ok- 
tober 1904. Bd. XXXVU, 273: Einziehung nach § 42 ist .nur zulassig. wenn 
der Gegenstand dem Tater oder einem Teilnehmer des vorsätzlichen Ver- 
brechens oder Ve^ehens gehört'. 
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ihm gehörenden Büchse ist ebensowenig zulässig,') wie die 
Verhangung dieser Maßregel bei den durch fahrlässige Ver- 
brechen oder Vergehen hervorgebrachten, bezw. bei deren 
Begehung gebrauchten Gegenständen.^) 

Daß dem so sei, wird trotz des klaren Wortlautes des § 42 
insbesondere hinsichtlich der Übertretungen mit dem Hinweis 
auf die Entstehungsgeschichte des § 42 und die Motive ne- 
giert Zuzugeben ist, daß nach der ursprünglichen Fassung 
des § 42 (§40 des dem Reichstag vorgelegten Entwurfes, der 
diese Einziehungsmafiregel ,in den Fällen der §§ 38 und 39" 
zuließ) die selbständige Einziehung bei Übertretungen erfolgen 
konnte, da § 38 (des Entwurfs) die genannten Maßnahmen 
bei allen vorsätzlichen, mit Strafe bedrohten Delikten gestattete 
und erst später im Reichstag wohl unüberlegter Weise jene 
Gestall erhielt, in der wir ihn als § 40 des Str. G. B. kennen. 

Mag also sein, daß die Gesetzesurheber eine andere 
Vorstellung von dem Gesetzesinhalt des § 40 hatten als die, 
welche ihm allein zu entnehmen ist; für uns ist jene ebenso 
unmaßgeblich, wie der zum Ausdruck gekommene Gesetzes- 
wille bindend. Und an ihm muß die gegnerische Ansicht ») 
scheitern, will anders sie sich nicht einfach über das Gesetz 
stellen, wie Nissen dies tut, der die hochbedenkliche »aus- 
dehnende Interpretation" des Berliner Obertribunals,*) mit 
den allerdings mehr wie eine schwer belastende Anklage, 
als wie eine überzeugende Verteidigung klingenden Worten 
rechtfertigen zu können vermeint: „das Bedürfnis treibt zu 
Schritten, die kein Richter für erlaubt halten würde, sobald 
es sich wirklich um eine Strafe handelte. Jetzt geht man den 
sachlich richtigen Weg " 

Wo nun in Verleugnung der in den §§ 40 — 42 Str. G. B. 

') Siehe E. R. XIX. 45 ff., das aber leider der Beantwortung der .in 
der Praxis bestiittenen Frage, ob ... § 42 auch auf Übertretungen aus- 
zudehnen* sei, ausgewichen ist 

>) Gl. Ans. Binding, Grundriß des Strafrechts I, § 99. Finger, Lehr- 
buch S. 503, Frank ad § 42 II'. Friedländer S. 8. Olshausen ad § 42= 
Ulimann S. 573 u. A. 

■) Wird vertreten durch Nissen S. 93, Oppenheim ad § 42s, von 
Schwarze ad § 42». Stenglein ad § 477', Voiberg S.-93 u. A. 

•) Erkenntnis vom 20. Februar 1877, Ooltd. Arch. Bd. XXV, S. 49. 
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aufgestellten Prinzipien dennoch die Maßregeln der Ein- 
ziehung, Vernichtung oder Unbrauchbarmachung selbständig 
statthaben sollen, da müssen diese „anderweiten gesetzlichen 
Bestimmungen" als Ausnahmen vom Gesetz ausdrücklich 
hervorgehoben werden; und sie werden es auch. Lassen 
wir die Landesgesetze') als unerheblich beiseite und be- 
trachten wir die von der Reichsgesetzgebung erlassenen, in 
vielen Nebengesetzen zerstreuten Bestimmungen, so finden 
wir, daß im Gegensatz zu der häufig gestatteten, regel- 
mäßigen (nicht selbständigen) Einziehung, Vernichtung und 
Unbrauchbarmachung, die Fälle der selbständigen Ein- 
ziehung etc. stets ausdrücklich hervorgehoben, sogar vielfach 
zur Hervorkehrung ihrer Ausnahmestellung in einem eigenen 
Absatz aufgeführt werden. Aus dieser in den reichsrecht- 
lichen Nebengesetzen streng durchgeführten Herausstellung 
aller Fälle selbständiger Einziehung etc. müssen wir aber 
weiter schließen, daß die speziellen Gesetze überhaupt nur 
dann die selbständige Einziehung zulassen, wenn sie dies 
ausdrücklich anordnen.') 

Derartige Bestimmungen finden sich in: 
Gesetz vom 3. Juli 1878, betr. den Spielkartenstempel, 
§ 10; Gesetz vom H. Mai 1879, betr. den Verkehr mit Nah- 
rungsmitteln, Genußmitteln und Gebrauchsgegenständen, 
§ 15;») Gesetz vom 22. Mai 1881, betr. die Küstenfrachtfahrt, 
§ 3; Gesetz vom 30. April 1884 zur Ausführung der inter- 
nationalen Konvention vom 6. Mai 1882, betr. die polizeiliche 
Regelung der Fischerei in der Nordsee außerhalb der Küsten- 
gewässer, § 2; Gesetz vom 26. Mai 1885, beh. den Schutz 
des zur Anfertigung von Reichskassenscheinen verwendeten 
Papiers gegen unbefugte Nachahmung, § 3; Gesetz vom 
25. Juni 1887, betr. den Verkehr mit blei- und zinkhaltigen. 
Gegenständen, § 6; Gesetz vom 5. Juli 1887, betr. die Ver- 
wendung gesundheitsschädlicher Farben bei der Herstellung 

') Über die der Partikulargesetzgebung im E. G. Str. G. B. § 5 ge- 
zogenen Grenzen d. Binding, Handbuch 1, S. 301, 326tf. 

ä) 0!. M. Friedlander S. 9, Vorberg S. 93. 

s) Cf. hierzu das zutreffende R: G.: E. R. VI, 296ff, ferner E. R. VIII, 
238ff. 
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von Nahrungsmitteln, Genußmitteln und Gebrauchsgegenstän- 
den, § 13; Gesetz vom 22. März 1888, beii. den Schutz von 
Vögeln, § 7; Gesetz vom 19. Mai 1891, betr. die Prüfung 
der Läufe und Verschlüsse der Handfeuerwaffen, § 9; Ge- 
setz vom 28. Juli 1895, betr. die Bestrafung des Sklaven- 
raubs,») §3; Gesetz vom 15. Juni 1897, betr. den Verkehr 
mit Butter, Käse, Schmalz und deren Ersatzmittel, § 19; 
Gesetz vom 22. Juni 1899, betr. das Flaggenrecht der Kauf- 
fahrteischiffe, § 18; Invalidenversicherungsgesetz vom 13. Juli 
1899, § 187; Gesetz vom 3. Juni 1900, betr. die Schlacht- 
vieh- und Fleischbeschau, § 28; Gesetz vom 24. Mai 1901, 
betr. den Verkehr mit Wein, weinhaltigen und weinähn- 
lichen Getränken, § 18; Gesetz vom 19. Juni 1901, betr. das 
Urheberrecht an Werken der Literatur und Tonkunst, § 47; 
Schaumweinsteuergesetz vom 9. Mai 1902, § 15; Sfißstoff- 
gesetz vom 7. Juli 1902, § 9; Gesetz vom 10. Mai 1903, 
betr. Phosphorzündwaren, § 2. 

■) Willens- und Gedankeninhalt dieses Gesetzes quadrieren hier nicht; 
die in allen analogen Rechtssatzen stehenden Worte .oder Verurteilung* 
fehlen in dem letzten Satz des § 3 und sind im Wege lierichtigender Inter- 
pretation zu erganzen. 
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III. Die rechtliche Natur der Einziehung, Vernich- 
tung und Unbrauchbarmachung. 

Überblickt man die stattliciie Literatur,') die sich mit 
der juristischen Natur der Einziehungs- etc. Maßregeln be- 
schäftigt und sieht man, wie schroff und vielfach unvermittelt 
die von ihr gezeitigten Resultate sich gegenüberstehen, so 
drängt sich die Frage auf, ob nicht vielleicht bei diesem 
Probleme versteckte Klippen den Weg der Methode ge- 
fährden, durch welche diese oder jene Untersuchung von 
der richtigen Bahn abgelenkt worden ist oder gar Schiff- 
bruch erlitten hat. Sehe ich recht, so sind es allerdings 
vornehmlich zwei methodische Fehler, die so mancher, sonst 
recht tüchtigen Arbeit anhaften; wir wollen sie gleich hier 
offen legen, um ihnen später nicht selbst zu verfallen. 

Zunächst dürfen wir bei unserer Untersuchung — wollen 
anders wir nicht dem positiven Recht den Rücken kehren 
— nicht davon ausgehen, daß der Begriff der Einziehung 
„offenbar ein einheitlicher sei". Es ist eine Binsenwahrheit, 
die auszusprechen ich meinen Lesern gegenüber nicht wagen 
würde, wäre sie nicht bisweilen 50 gänzlich verkannt wor- 
den, daß die Begriffsbestimmung nicht am Anfang, sondern 
nur am Ende einer Untersuchung erfolgen kann. 

Sodann dürfen wir unseren Blick nicht durch die der 
zur Untersuchung stehenden Materie zweifellos anhaftenden 
„polizeilich-präventiven Tendenzen" gefangen nehmen lassen. 

<) Da es uns hier nur auf eine möglichst klare Herausstellung der 
diese Lehre beherrschenden Grundgedanken ankam, so wurde, soweit es 
möglich war, von einer Polemik Abstand genommen. Denn was durch sie 
die Darstellung etwa an Klarheit gewonnen hatte, würde sie sicherlieh wieder 
durch die dann nötig gefallene Breite der Ausführung elngebüSt hahen. 
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So wertvoll die Erkenntnis solcher .Tendenzen" für das 
Verständnis eines Rechtsinstituts sein mag, so wenig können 
wir uns bei der Bestimmung seiner rechtlichen Natur auf 
sie stützen. Ganz abgesehen davon, daß die Tendenz, die 
mit einem Rechtsinstitut verfolgt wird, zu dessen Inhalt in 
schroffstem Gegensatz stehen kann, sind die Tendenzen 
häufig sehr schwankend und unbestimmt, ja bisweilen 
überhaupt in ihrer Existenz bestritten. Wollten wir nach 
diesem Momente definieren, so müßten wir auf juristisch 
saubere Arbeit verzichten. Man mache sich nur einmal 
klar, bis zu welcher Unkenntlichkeit z. B. der Strafbegriff 
verflüchtigt würde, wollte man ihn nach diesem Rezept zu 
gewinnen suchen. Zu klaren Definitionen und somit scharf 
ausgeprägten Begriffen kann man auf diesem Wege nicht 
gelangen, denn die Definition kann nur nach einem Moment 
erfolgen, nach dem man auch klassifizieren kann. Verzich- 
ten wir aber auf exakte Definitionen, so hört für uns die 
Jurisprudenz auf, Wissenschaft zu sein.*) 

Treten wir nun in unsere Untersuchung ein, so wollen 
wir Schritt für Schritt vorwärts gehen und den Gesichts- 
punkt zu gewinnen suchen, aus dem heraus die vorliegende 
Materie ihre Regelung erfahren hat. Ob wir überhaupt einen 
solchen zu finden vermögen, könnte zunächst recht zweifel- 
haft erscheinen, wenn wir einen Blick in die Motive werfen 
und aus ihnen ersehen, wie wenig klar den Gesetzes- 
urhebem die Prinzipien dieser Lehre vor Augen gestanden 
sind,i) wüßten wir nicht, daß es keineswegs eine seltene 



•) a. W. Wundt. Logik. 2. Auflage. Stuttgart 1895, II. Bd. 2. Abt 
S. 581 : .Die Definition ist die logische Grundform der ReclitswissenschafL 
Aus ihr geht auf der einen Seite die Klassifikation der Rechtsbegriffe her- 
vor ... ., auf der andern Seite entspringt aus Ihr die Rechtsdeduktion'. 
Siehe auch v. Ihering, Geist des rümischen Rechts Bd. IP, S. 357ff. 

=) Wahrend die Motive zu § 38 (cf. Aktenstücke des Reichstags, 1870, 
S. 52) sagen; .Die Einziehung ist nicht als Vermögensstrafe aufgefaßt, 
vielmehr als Nebenstrafe, welche zur Sicherung des Strafzwecks dienen 
und insbesondere zur Verhütung fernerer strafbarer Handlungen mitwirken 
soll*, fahren die Motive zu § 39 fort: .in weiterer Anerkennung des Grund- 
satzes, dafi die Einziehung keine Vermögensstrafe, vielmehr In der Haupt- 
sadie eine PraventivmaSregel sein soll * 
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Erscheinung ist, daß bei der Gesetzgebung Prinzipien ge- 
fühlsmäßig richtig angewandt werden, ohne daS die Gesetzes- 
urheber sie begrifflich scharf zu fassen und klar auszu- 
sprechen imstande sind; auch hier ist die Kunst früher wie 
die Wissenschaft. 

Die nach § 40 Str. G. B. zugelassene Einziehung von 
Gegenständen') ist, wie schon oben angeführt wurde, an 
zwei Voraussetzungen geknüpft; erstlich wird gefordert, daß 
diese Gegenstände durch ein vorsatzliches Verbrechen oder 
Vergehen hervorgebracht oder zur Begehung eines vorsätz- 
lichen Verbrechens oder Vergehens gebraucht oder bestimmt 
sind, femer, daß sie „dem Täter oder einem Teilnehmer 
gehören." Hieraus erhellt zunächst sicheriich soviel, daß 
diese Einziehungsmaßregel als Folge einer mit Strafe bedrohten 
Handlung verhängt wird; dies leuchtet bei der Einziehung 
der producta sceleris^) und der zur Begehung eines vorsätz- 
lichen Verbrechens oder Vergehens gebrauchten Gegenstände 
ohne weiteres ein, folgt aber ebenso zwingend für die Ein- 
ziehung der zur Begehung etc. bestimmten Gegenstande aus 
der Erwägung, daß, würde nicht die Vollendung oder der 
(strafbare) Versuch einer Straftat vorausgesetzt, nimmermehr 
im Gesetz von „dem Täter oder Teilnehmer" die Rede sein 
könnte. Dagegen ist es eine reine petitio principü derer, 
die den präventiven Charakter der Einziehung durchaus 
überall retten möchten, zu behaupten, es handle sich „bei 
den Dingen, welche nach § 40 eingezogen werden, in letzter 
Linie nur um den einen und einheitlichen Begriff der Gegen- 
stände, aus deren Verwendung durch den jetzigen Besitzer 
der Rechtsordnung für die Zukunft Gefahr drohen würde."') 
Einen kleinen Vorschub leistet dieser Ansicht vielleicht das 
Gesetz mit seiner verwerflichen gleichen Behandlung der 
instrumenta und producta sceleris, durch die eine nicht exakte 
Betrachtung zur Annahme verleitet werden konnte, der Begriff 

') Daß unter den .Gegenstanden* nur kOrperiiche Sactien zu verstehen 
sind, wird wohl heute ernstlich nicht mehr in Abrede gestellt werden. 

3) Unrichtig bezeichnet sie Nissen mit dem umfänglich weiteren Be- 
griff .fructus sceleris *. 

•) So KObner S. 10. 
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,productum sceleris' sei nicht dem Begriff ,instramentum 
sceleris" koordiniert, sondern subordiniert: 

Gegen Pseudorechtsgüter, wie falsche Münzen, Urkunden 
u. s. f. hat allerdings die Rechtsordnung unerbittlich den 
Kampf aufzunehmen; .Trug-Güter" sind, wie Binding') treffend 
sagt, „prädestiniert zur Einziehung", Nicht aber, weil sie „in 
aller Regel natumotwendig zu instrumenta sceleris werden 
müssen",^) — Möglichkeit ist noch lange nicht Notwendig- 
keit — , sind sie selbst bei gänzlicher Ungefähriichkeit aus- 
zurotten, sondern weil ihre Existenz, als, wenn ich so sagen 
darf, verkörpertes Unrecht mit der Rechtsordnung unverein- 
bar, für sie unerträglich ist Richtiger als unser heutiges 
Recht hatte Entwurf II') ihre Einziehung geboten, nicht bloß 
zugelassen. 

Von diesen durch Verbrechen erzeugten, ihr Dasein als 
bestimmte Spezies einem Rechtsbruch verdankenden Gegen- 
ständen heben sich begrifflich scharf die instrumenta sceleris 
ab. Dies bestreiten, heißt den für unsere Wissenschaft so be- 
deutsamen Unterschied von Handlungsobjekt und Handlungs- 
mittel leugnen. Wer aber auch diesen Unterschied anerkennt, 
jedoch glaubt, die bislang getrennten Begriffe unter der 
Rubrik .Gegenstände, aus deren Verwendung durch den 
jetzigen Besitzer der Rechtsordnung Gefahr drohen würde" 
vereinigen zu können, geht irr. Die Axt, mit welcher der 
jetzt zum Tode verurteilte Mörder gemordet hat, wird ein- 
gezogen, obwohl feststeht, daß er sie nie wieder zum Streich 
erheben wird, und das falsche 10-Markstück des zu 15 Jahren 
Zuchthaus verurteilten Fälschers wird konfisziert, mag auch 
schon morgen diese Münzsorte außer Kurs gesetzt werden. 
Das Merkmal der Gefährlichkeit <) ist eben weder dem 



1) Normen I, S, 351. 

s) So Köbner S. U, 67. 

>) Siehe Aktenstücke des Reichstags 1870, S. 52. 

*) Übrigens kSme hier nur sogenannte .relative Gefährlichkeit' in 
Betracht — in Wahrheit die einzig denkbare Form der .Gefährlichkeit.* 
Denn so oft es auch in der Literatur Irehauptet werden mag; es gibt keine 
an sich getahriichen Gegenstande. So wenig es absolut verbotene Hand- 
lungen gibt, so wenig eiistieren absolut gefahrliche Gegenstande; der 
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Begriff „instnimentum sceleris", noch dem Begriff »produdum 
sceleris" wesentlich. 

Das Beginnen, die juristische Natur der Einziehung zu 
ergründen, kann von 3 Gesichtspunkten aus untemoraraen 
werden; vom zivil-, verwaltungs- und strafrechtlichen. Der 
Versuch der zivilrechtlichen Begründung scheitert aber von 
vornherein an dem Worte „können" (eingezogen werden); 
ein durch die Begehung des Verbrechens dem Fiskus er- 
wachsener zivilrechtHcher Anspruch auf die instrumenta und 
producta sceleris und eine nach freiem richterlichem Ermessen 
zu verhängende Einziehungsmaßregel müssen von Grund 
aus verschieden sein. Ebensowenig taugt hier der zweite 
Gesichtspunkt; er entfällt mit dem geführten Nachweis, daß 
den Begriffen instrumentum und produdum sceleris nicht 
das. Merkmal der Gefährlichkeit wesentlich ist. Bleibt also 
nur noch der strafrechtliche Gesichtspunkt — und er trifft 
hier zu. Ist Strafe ein Übel, welches vom Staat Über jemanden 
wegen normwidrigen Verhaltens von Rechts wegen verhängt 
wird, so ist die Einziehung Strafe und zwar, da auf sie nur 
in Verbindung mit einer andern Strafe erkannt wird,') Neben- 
strafe. Die infolge eines vorsätzlichen Verbrechens oder 
Vergehens zu verhängende Einziehung der instrumenta oder 
produda sceleris erstreckt sich ausschliefilich auf die dem 
Täter oder Teilnehmer zur Zeit des Urteils^ gehörenden 
Gegenstände») — eine Beschränkung, die nur unter dem 
Gesichtspunkt einer zur Strafe erfolgenden Rechtsentziehung 
erklärbar ist*) Die Richtigkeit dieser Auffassung kann 



angebliche zwischen der sogenannten absoluten und relativen Gefährlichkeit 
bestehende qualitative Unterschied ist tatsachlich nur ein quantitativer, 

') Cf. § 40 Abs. 2 Str. G. B. : die Einziehung ist im Urteil auszusprechen. 

») Richtig E. R. XVI, S. 118. 

*) Dem § 295 Str. G. B. ist argument. e contrario zu entnehmen, daß 
nach § 40 die Einziehung nur statthat, wenn der betreffende Gegenstand 
dem Verurteilten gehört. 

*) Unverstandlich Friedlflnder S. 19, der auch der nach § 40 Str. G. B. 
zu verhängenden Einziehung Strafchaiakter beilegt und dann weiter fahrt: 
.wenn er (der Staat) das Übel auch nicht um seiner selbst willen, sondern 
als notwendiges Mittel zum Zweck verhangt — also zwar den Willen, aber 
nicht den Wunsch es zu vertiangen hat — so zeichnet er damit in bewußter 
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unmftglich durch die platten Einwendungen erschüttert werden, 
wie etwa, dieses .unteilbare Strafübel wird dem Täter auf- 
erlegt, völlig losgelöst von allen Fragen der mehr oder 
minder großen Intensität der Schuld, der größeren oder 
geringeren Beteiligung.' Haftet nicht diese Unvollkommen- 
heit allen absoluten Strafen an, und kann nicht gerade hier, 
wo die Verhängung der Nebenstrafe in das richterliche Er- 
messen gestellt ist, etwaigen Härten die Spitze abgebrochen 
werden? 

Ebenso belanglos ist der weitere Einwurf, dafi keine 
Bestimmungen über die Vollstreckung der Einziehung ge- 
geben seien. Die Einziehung ist Verwirkungsstrafe;») mit 
Rechtskraft des Urteils geht der Verurteilte seines Eigentums- 
rechts am Einziehungsgegenstand verlustig, und dieses auf 
den Staat über.^) 



Weise den Schuldigen vor dem Unschuldigen aus ... .' Offenbai Ist 
Priedländer sich nicht über das Verhältnis von Wille und Wunsch klar. 
tlljer dieses gut Sigwart, Kleine Schriften L, S. 149ff.. cf. auch S. 40. 

') Aber nicht die einzige Verwirkungsstrafe unseres heutigen Rechfs. 
wie gegenüber Nissen S. 96 bemerkt sei; man denke doch an den Verlust 
der Ehrenrechte (Str. G. B. § 32ff.). 

ä) So Binding S. 213. Finger S. 497. Jager Konkursordnung, § 63 Nr. 4, 
Köhler Patentrecht S. 575. KObner S. 60, Olshausen ad § 40 Nr. 4 u. A. - 
Oppenhoffs (ad § 40 Anm. 16} ungereimte Ansicht, wonach das rechtskräftige 
Eioziehungsurtell nur Im Falle vorausgegangener Beschlagnahme der Con- 
fiscanda Eigentumsrecht, sonst aber blofl ein Fordeningsrecht des Fiskus 
bewirke, ist bereits durch Friedländer (S. 71), cf. auch KObner S. 60 zurück- 
gewiesen. — Weit beachtlicher, aber nur de lege ferenda l>edeutsam, isl 
die von Oetker aufgestellte, von Votberg (S. 111 ff.) und Weber (S. 37) 
vorgetragene Ansicht, der Eigentumsiibergang der Confiscanda erfolge mit 
Rechtskraft des Urteils ex tunc. Diese Auffassung, durch die eine Ver- 
eitlung der Einziehung für den Fall, daß der Täter in der Zeit zwischen 
Verbrechensbegehung und Rechtskraft des Urteils den Konfiskationsgegen- 
stand weiter veräußert hat, mmiöglich gemacht werden soll, versucht Weber 
damit zu begränden, dafl durch ein Delikt, dessen Begehung neben der 
Hauptstrafe noch mit der Einziehung als Nebenstrafe bedroht sei, der Staat 
gleichzeitig mit dem Hauptstrafanspruch einen . Nebenstraf anspruch, d. h. 
eine Art Fordenmgsrecht auf das mit Eliulehung bedrohte instrumentum 
vel pn>ductum sceleris' erlange, .welches allerdings durch das noch aus- 
stehende rechtskraftige Urteil' suspensiv bedingt sei. Spricht das Urteil die 
Einziehung aus, so werde dieser Anspruch des Staats an dem Conflscandum 
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Hat der Staat bereits durch Beschlagnahme den Ein- 
ziehungsgegenstand im Besitz, so erübrigt sich die Urteils- 
vollstreckung; andernfalls aber greifen, da die Einziehung 

realisiert' und es trete .analog der Wirkung der Su^ensivbedingung im 
Zivilrecht, die sog. Retrotraktion, Rückziehung der Bedingung ein, d. h. 
das Sachverhaltnis wird jetzt so angesehen, als ob der Staat schon von 
Anfang, d, h. von der Tat an, ein dingliches Recht auf das Confiscandum 
gehabt hatte.' In dieser Argumentation erscheint, ganz abgesehen von 
der Unklarheit, mit der der .Nebenstraf ansprach" als eine .Art Forderungs- 
recht auf das mit Einziehung bedrohte instnimentum vel productum sce- 
leris* qualifiziert wird, und auch abstrahiert von der Tatsache, daß vom 
positiven Recht (B. 0, B. §§ 158, 159) die gemeinrechtliche Streitfrage nach 
der Retrotraktion gegen die rückwirkende Kraft entschieden worden ist, 
vornehmlich die Auffassung unhaltbar, die in dem rechtskräftig geworde- 
nen Urteil den Eintritt der Bedingung des suspensiv bedingten Forderungs- 
rechts erblickt. Das Strafurteil ist die autoritative Entscheidung über Exi- 
stenz und konkreten Inhalt des staatlichen Strafrechts, kann also nimmer- 
mehr als Eintritt der Bedingung des suspensiv bedingten Rechts, über das 
ja es selbst entschieden hat, angesehen werden. Unserem geltenden Straf- 
reeht ist überdies eine rückwirkende Kraft des Strafurteils gänzlich un- 
bekannt; die Ansicht der Rückwirkung des auf Einziehung erkermenden 
Strafurteils auf den Tag der Verbrechensbegehung vermag ebensowenig 
gesetzliehen Boden zu gewinnen, wie etwa die Behauptung, das auf Ab- 
erkennung der bürgerlichen Ehrenrechte lautende Urteil kOime solche rück- 
wirkende Kraft auBem. Nun weist aber Weber (S. 36) dafür, dafi die von 
ihm vertretene Ansicht .nicht bloß eine graue Theorie" sei, auf § 335 Str. 
G. B. hin, in dem ich zwar nicht ein .klassisches Beispiel' für eine Rechts- 
kraftwirkung ex tunc, wohl aber für eine Strafverwandlung (cf. unten sub IV) 
zu erblicken vermag. Denn soweit zu einer Bestechung Gegenstände ge- 
wahrt und angenommen sind, können sie als instrumenta der Bestechung 
und Geschenknahme nach § 40 Str. G. B. angesehen werden; insoweit 
stellt sich § 335 als ein Anwendungsfall von § 40 allerdings mit der Ab- 
weichung dar, daß nach § 335 die Verhangung der Einziehung obligatorisch 
ist; cf. die treffende Darstellung bei Binding, Lehrbuch des Strafrechts 11', 
735, auch Grundriß des Strafreehts I. S. 215; Olshausen ad § 335 Nr. 6 
und die dort zitierten Reichsgeriehtsentscheidungen. Damit kommt aber, 
will man nicht eine ganz willkürliche Spaltung der Fälle des § 335 befür- 
worten, womit übrigens auch gar nichts gewonnen wäre, der für die An- 
sicht von der Rückwirkung des Strafurteils in Ansprach genommene gesetz- 
liche Stützpunkt In Wegfall. — Die praktische Bedeutung dieser Frage nach 
dem Moment des gesetzlichen Eigentumserwerbs des Staats erscheint auf 
den ersten Augenblick grOSer, als sie in der Tat ist. Derm das B. G. B. 
schützt in § 929ff. nicht nur in weitgehendstem Maße den Eigentumserwerb 
beweglicher Sachen vom Eigentümer, sondern sogar vom Nichteigentümer, 
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Vermögensstrafe ist, §§ 483, 495 Str. P. O. (in Verbindung 
mit §§883 ff., 899 ff. C. P. O.) Platz.') Aber selbst wenn 
man, wie dies mir de lege lata unmöglich erscheint, mit 
Frank*) dem Etnziehungsurteil nur die Bedeutung zugestehen 
wollte, daS es den Tater verpflichte, dem Fiskus Eigentum 
zu Übertragen, so würde doch das Gesetz keineswegs die 
Handhabe zur Urteilsvollstreckung verweigern ; § 495 Str. P. O. 
(in Verbindung mit § 897 C. P. O.) böte sie sicherlich dar. 

Von diesem im allgemeinen Teil des Strafgesetzbuchs 
normierten Regelfälle der Einziehung weichen nun besondere 
Gesetzesbestimmungen in fünffacher Richtung hin ab: 

I. So streift zunächst die Einziehung den Charakter als 
fakultativ . zu verhängende Maßregel ab und wird zur obli- 
gatorischen Maßnahme in §§ 152, 295, 296a»), 331— 335*), 
369" Str. G. B,; ebenso in zahlreichen Nebengesetzen, wie 
im Vereinszollgesetz vom 1. Juli 1869, § 154; Gesetz vom 
3. Juli 1878, betr. den Spielkartenstempel, § 10; Gesetz 



so daß, ialls der Eigentümer die konfiszierten Gegenstände vor der Rechts- 
kraft des Einziehungsurteils veräußert, die KonfiskationsmaSiege) hinsichtlich 
der nicht beschlagnahmten Gegenstände in gleicher Weise vereitelt werden 
kann, mag man den Eigentumserwerb ex nunc oder ex tunc sich vollziehen 
lassen. Und ebenso vermag der bestochene Beamte das empfangene Grund- 
stück etwa durch Auflassmig an einen gutgläubigen Dritten bis znr Rechts- 
kraft des Urteils der Einziehung nach § 335 zu entziehen. Strafrechtlich 
wird in solchen Fallen gegen den VerauSerer nach § 288 Str. G. B. vor- 
gegangen werden können; richtig E.R.Bd.XV,lG4ff. Ol>er den Einzlehungs- 
anspiuch als Angrlffsobjekt der Begünstigung cf. Binding Letubuch IP, 
S. 646ff. — Es darf wohl hier noch schließlich darauf hingewiesen werden, 
daß, weil mit der Rechtskraft des Ebizlehungsurtells der Staat Eigentum 
an der konfiszierten Sache erwirbt, es bei Immobilien einer AuQassung 
nicht bedarf; der Fiskus kann von diesem Zeitpunkt an Im Grundbuch 
einen Eintrag gemäß § 899 B. G. B. beantragen und Berichtigung des 
Grundbuchs gemäß § 894 B. G. B. verlangen. 

1) a. auch unten sub V, B. 8. 

*) Ad § 40 Nr. 5. 

*) Hier kommen nicht producta sceleris, sondern durch Vergehen er- 
langte Objekte ^sche) in Betracht; ein Fall, der den Strafcharakter der 
Bnziehung besonders hell t>eleuchtet Ot>er die In speziellen Gesetzen 
bisweilen erfolgte Erweiterung der Begriffe inslr. und prod. sceleris cf. 
die Zusammenstellung bei Vorberg S. 82. 

«) Siehe unten sub IV. 
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vom 14. Mai 1879, betr. den Verkehr mit Nahrungsmitteln, 
Genußmitteln und Gebrauchsgegenständen, § 15; Gesetz vom 
23. Juni 1880 (in der Fassung des Reichsgesetzes vom 1. Mai 
1894), betr. die Abwehr und Unterdrückung von Viehseuchen, 
§§ 65, 66; Gesetz vom 20. Juli 1881, betr. die Bezeichnung 
des Raumgehalts der SchankgefäBe, § 5; Gesetz vom 30. April 
1884 zur Ausführung der internationalen Konvention vom 

6. Mai 1882, betr. die polizeiliche Regelung der Fischerei 
in der Nordsee außerhalb der Küstengewasser, § 2; Gesetz 
vom 13. Mai 1884, . betr. die Anfertigung von Zündhölzern, 
§ 3; Gesetz vom 9. Juni 1884 gegen den verbrecherischen 
und gemeingefährlichen Gebrauch von Sprengstoffen, § 11; 
Gesetz vom 26. Mai 1885, betr. den Schutz des zur An- 
fertigung von Reichskassenscheinen verwendeten Papiers 
gegen unbefugte Nachahmung, § 3; Gesetz vom 19. Mai 
1891, betr. die Prüfung der Läufe und Verschlüsse der Hand- 
feuerwaffen, § 9; Gesetz vom 3. Juni 1900, betr. die Schlacht- 
vieh- und Fleischbeschau, § 28; Gesetz vom 24. Mai 1901, 
betr. den Verkehr mit Wein etc., § 18; Süßstoffgesetz vom 

7. Juli 1902, § 9; Gesetz vom 10. Mai 1903, betr. Phosphor- 
zündwaren, § 2 (ist noch nicht in Kraft getreten), 

n. Im Anschluß an Übertretungsstrafen ist die Einziehung 
möglich in §§ 360 Ziff. I, 2, 4, 5, 6, 14; 367 Ziff. 7—9; 
369 Ziff. 2 Str. G. B.; in Nebengesetzen: Gesetz vom 14. Mai 
1879, betr. den Verkehr mit Nahrungsmitteln etc., §§ 8, 11; 
Viehseuchengesetz vom 23. Juni 1880, §§ 65 No. 1, 66 No. 1; 
Gesetz vom 5. Juli 1887, betr. die Verwendung gesundheits- 
schädlicher Farben etc., § 12; Gesetz vom 23. März 1888, 
betr. den Schutz von Vögeln, § 6; Gesetz vom 1. Juni 1898, 
betr. die elektrischen Maßeinheiten, § 12; Gesetz vom 3. Juni 
1900, betr. die Schlachtvieh- und Fleischbeschau, § 28. 

IIl. Von dem Erfordernis dolosen Handelns wird ab- 
gesehen, und auch bei fahrlässig verübten Verbrechen (im 
weiteren Sinne) Einziehung zugelassen z, B. im Gesetz vom 
14. Mai 1879, betr. den Verkehr mit Nahrungsmitteln etc., 
§§ 11, 14; Gesetz vom 26. Mai 1885, betr. den Schutz des zur 
Anfertigung von Reichskassenscheinen verwendeten Papiers 
gegen unbefugte Nachahmung, § 3 (hier obligatorische 



igtizec.y Google 



— 16 — 

Einziehung; Gesetz vom 3. Juni 1900, betr. die Schlachtvleh- 
und Fleischbeschau, § 28; Gesetz vom 24. Mai 1901, betr. 
den Verkehr mit Wein etc., § 28; Süfistoffgesetz vom 7. Juli 
1902, § 9. 

IV. Eine Erweiterung gegenüber § 40 Str. G. B.') wird 
sodarin in § 335 Str. G. B. und in verschiedenen Neben- 
gesetzen ^) dahin statuiert, daß statt des Confiscandums 
dessen Wert für verfallen erklart werden kann — der Fall 
einer Konfiskationsverwandlung. Nicht jedoch, als ob nun 
das Gericht nach seinem Ermessen das eine oder das andere 
auszusprechen befugt wäre; in erster Linie ist stets die Ein- 
ziehung des Empfangenen, nur im Falle der Unbeibringlich- 
keit dessen Wert für verfallen zu erklären. s) Unbeitreiblich 
ist das Empfangene aber nicht nur dann, wenn es bei dem 
Empfänger nicht mehr in specie vorhanden ist, sondern auch 
in dem Falle, dafl Rechte Dritter an ihm bestehen.*) Un- 
befangener Betrachtung kann sich der Straf Charakter auch 
dieser Gesetzesbestimmung nicht entziehen, und keiner Dia- 
lektik der Welt wird es gelingen, den § 335 zur polizeilich- 
präventiven Maßregel zu stempeln. Nissen,*) der als Gegner 
einer strafrechtlichen Konstruktion der Einziehung den An- 
hängern dieser Auffassung den Vorwurf des „Übermuts 
prinzipieller Argumentation" macht, versucht unsere Be- 
stimmung unter Zugrundelegung des römisch-rechtlichen 
(dem heutigen Rechte fremden) Satzes vom lucrum turpe 
extorqueri als eine rein zivilistische Norm ') zu qualifizieren. 
Sein Versuch ist nach jeder Richtung hin mißlungen und 



<) Zutreffend E, R. XI, S. 103. 

1) Cl. z. ß. Gesetz vom 12. Oktober 1867, betr. die Erhebung einer 
Abgabe von Salz, § 11; Vereinszoll gesetz vom 1. Juli 1869, § 154, 155; 
Gesetz vom 9. Juni 1895, betr. die Ausführung des mit Österreich-Ungarn 
abgeschlossenen Zollkartells, § 4. 

*) Über §§ 154—156 Vereinszollgesetz rf. E. R. 37, S. 15ff., das meines 
Erachtens dem Antrage des Oberreichsanwalts hatte Folge geben mlissen. 

*) Sehr gut Frank ad § 335, HI». 

•) S. 106. 

*) Auch Friedlander spricht S. 9 (Anm. 4) von zivilrechtlich zu er- 
klärenden Maßregeln, wie sie im § 335 Str. Q. B. enthalten sind. 
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enthalt grobe Verstöße gegen eines der ersten Gesetze 
unserer Wissenschaft, das oben mit von Ihering sog. Gesetz 
der Deckung des positiven Stoffs. Ware der nach § 335 Str. G. B, 
geltend zu machende Anspruch zivilrechtlicher Natur, so 
müßte der Staat frei über ihn verfügen können; nach § 335 
(obligatorische Einziehung) ist dies schlechterdings unmög- 
lich. Träfe Nissens Behauptung zu, so müßte auch nach 
dem Tod des bestochenen Beamten der Anspruch auf das 
„Empfangene" geltend gemacht werden können; aus § 335, 
der ein „objektives Strafverfahren" nicht zulaßt (beachte 
Abs. 2), ist gerade das Gegenteil zu entnehmen. Die Ver- 
fallserklärung ist also Strafe, und zwar Nebenstrafe am Ver- 
mögen; falls sie den Wert des Empfangenen betrifft, Geld- 
strafe, jedoch nicht im Sinne von §§ 27 ff. Str. G. B., vielmehr 
unwandelbare Geldstrafe,') so daß bei Insolvenz des Ver- 
urteilten Strafvollstreckung ausgeschlossen ist.*) 

V. Endlich finden sich in unseren Gesetzen eine Reihe 
von Fällen, in denen die Einziehung angeordnet wird ohne 
Rücksicht darauf, ob die instr. oder prod. sceleris dem Ver- 
urteilten gehören oder nicht. Hierher gehören die §§ 151, 
295, 296 a, 360, 367, 369 Str. G. B.') Auch diese Bestim- 
mungen, die zum Teil außerordentlich weitgehende Schuld- 
präsumptionen enthalten , haben der Doktrin die größten 

■) So auch Oetker, Konkursrech tl ich e Grundbegriffe Bd. I, 163; Frank 
j. c. ; E. R. XXII, S. 104. — A. M. Binding, Lehrbuch des Sirafrechts IP, 
S. 735 — Umwandlung der Geldstrafe unstatthaft z. B, auch in Wechsel- 
st empel Steuergesetz vom 10. Juni 1869, § 15 und in Reichsstempelgesetz 
vom 14. Juni 1900, § 47. 

>) Man Icann sagen leider, wenn man an den Fall denkt, daß von zwei 
bestochenen Beamten der eine das .turpe lucram" aus Reue herausgegeben, 
der andere aber gänzlich verjubelt hat. 

3) Betreffend die Nebengesetze cf. die Aufstellung bei Vorberg S. 53ff.; 
zu den dort aufgeführten Gesetzesbestimmungen treten weiter hinzu: Gesetz 
vom 28. Juli 1895, betr. den Sklavenraub, §3; Gesetz vom 15. Juni 1897, 
betr. den Verkehr mit Butter, KSse, Schmalz und deren Ersatzmittel, § 19 ; 
Gesetz vom 22. Juni 1899, betr. das Flaggenrecht der Kauffahrteischiffe, § 18; 
Invaliden-Verskherungsgeseti vom 19. JuU 1899, §§187, 188; Gesetz vom 
3. Juni 1900. betr. die Schlachtvieh- und Fleischbeschau, §28; Gesetz vom 
24. Mai 1901, betr. den Verkehr mit Wein, weinhaltigen und weinahnlichen 
Getränken, § 18. 

Schaetensick, Der Kontlskitioospcazett. 2 
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Schwierigkeiten bereitet, weil sie es nicht wagte und mit- 
unter noch heute Bedenken trägt, zwiespältigen Charakter 
einem anscheinend einheitlichen Rechtsinstitut zu vindizieren, 
bei dessen gesetzlicher Regelung diese Doppelnatur nicta 
ausdrücklich hervorgehoben wurde. 

Nun ist es aber doch wohl gerade eine der ersten Auf- 
gaben unserer Wissenschaft, zu untersuchen, ob die Rechts- 
gedanken, die der Gesetzgeber in einheitliche Formen ge-i 
gössen hat, auch wirklich wesensgleich oder von verschie- 
denem Rechtsgehalte sind, kurz jene analytische Methode 
anzuwenden, die von Ihering so schön und treffend die Che- 
mie des Rechts, die juristische Scheidekunst genannt hat.') 
Diese Methode auf unsem Stoff zuerst angewandt und da- 
mit den Weg zur richtigen Erkenntnis gebahnt zu haben, ist 
Bindings*) Verdienst, dem es gelang, die zwei verschieden- 
artigen Rechtssubstanzen, die das angeblich einheitliche In- 
stitut barg, herauszukristallisieren : die Konfiskation ist, soweit 
sie Sachen von Nichtschuldigen ergreift, vom Strafrichter 
angeordnete Polizeimafiregel, im übrigen echte Nebenstrafe. 

Die Probe auf die Richtigkeit dieser Auffassung ergib! 
sich am einfachsten aus einer kritischen Betrachtung der, 
beiden entgegengesetzten Ansichten, welche die unterschieds- 
lose Einziehung als einheitliches Institut auffassen und ihi 
nun entweder ausschließlich polizeilich-präventiven oder ex- 
klusiv-strafrechtlichen Charakter vindizieren wollen. Die Ver- 
treter der ersteren Ansicht') stehen vor dem Rätsel, wanam 
die über einen Gegenstand des Verurteilten verhängte, bis- 
her als Strafe angesehene Einziehung nun plötzlich hier in 
eine bloße Polizeimaßregel umschlagen soll, wo die Gesetzes- 
bestimmung keine weitere Änderung aufweist als die, dafi 
die Einziehung sich auch auf dem Verurteilten nicht ge- 
hörende Gegenstände erstrecken kann. Würde etwa eine 
bisher als strafrechtlich qualifizierte Einziehungsbestimmung 

') Cf. von Ihering, Geist des römischen Rechts, Bd. IP, S. 334—352; 
Bd. 111. S. II if. 

5) Siehe Binding, Normen I, S. 31, 32; Handbuch des Slrafrechts I, 
S. 84, 85, 497 Anm. 2. Ebenso Merkel, Lehrbuch S. 227, 228. 

=) z. B. Frank, Friedländcr, Heinze und Stoos. 



igtizec.y Google 



— 19 — 

durch den Zusatz, daß nunmehr auch nicht dem Verurteilten 
gehörende Gegenstände eingezogen werden können, völlig 
ihren strafrechtlichen Charakter abstreifen und verwaltungs- 
rechtlichen Charakter annehmen? Oder sollte nicht, vielmehr 
neben ihr, an denselben Tatbestand anknüpfend eine ver- 
waltungsrechtliche Maßregel Platz gefunden haben? 

Faßt man hingegen die unterschiedslose Einziehung 
auch unterschiedslos als Strafe auf, so gerät man im Falle, 
daß der eingezogene Gegenstand nicht dem Verurteilten 
gehört, in das Dilemma, entweder den Satz: Keine Strafe 
ohne Schuld opfern, oder sich zu der Behauptung versteigen 
zu müssen, diese Rechtsgüterverletzung richte sich, wenn 
nicht direkt, so doch indirekt gegen den Verurteilten, da er 
dem Eigentümer regreßpflichtig sei. ') Eine solche, Erfüllungs- 
zwang mit Strafzwang identifizierende Begründung ist aber 
nur bei dem möglich, dem der tiefgreifende Unterschied 
zwischen Schadensersatz und Strafe verborgen geblieben ist, 
der da glaubt, die Fälle, in denen das Recht die Heilungs- 
pflicht prästiert, seien gleichartig denen, wo es zum Schwert 
greift, um Wunden zu schlagen. Sollte nicht gerade den 
Vertreter solcher Anschauungen*) der Vorwurf treffen, den 
er in seiner der scharfsinnigen Oetkerschen Theorie der 
„kriminellen Haftung Dritter" durchaus nicht gerecht werden- 
den Kritik erhebt, nämlich, daß in dieser Theorie ,zivil- 
rechtliche und strafrechtliche Gesichtspunkte durcheinander 
gemengt" seien? 

Wir haben bisher ausschließlich die Einziehung im tech- 
nischen Sinne ins Auge gefaßt und gesehen, daß dieses ver- 
meintlich einheitliche Rechtsinstitut zwiespältiger Natur ist. 
Durch diese Erkenntnis wollen wir uns aber nicht verleiten 
lassen, der jetzt zur Untersuchung stehenden Maßregel der 
Unbrauchbarmachung (§ 41 Str. G. B.), die ja eine Unterart 
der Einziehung 3) sein soll, ohne eingehende und in be- 
scheidenem Maße, in dem dies überhaupt möglich ist, vor- 
urteilsfreie Prüfung den Charakter eines Zwittergebildes 

') So Glücksmann S. 17. 

>) Glücksmann S. 18. 

') So z. B. Köbner S. 24, Nissen S. 97. 
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zuzuschreiben. ,Wenn der Inhalt*) einer Schrift, Abbildung 
oder Darstellung strafbar ist", liebt der musterhaft schlecht 
gefaßte § 41 Str. G. B. an, ,so ist im Urteil auszusprechen, 
daß alle Exemplare, sowie die zu ihrer Herstellung be- 
stimmten Platten und Formen unbrauchbar zu machen sind." 
Diese unglückliche Gesefzesfassung hat eine verhängnisvolle 
Gesetzesauslegung zur Folge gehabt. Der Wortlaut des 
§ 41 Str. G. B. verführte nämlich viele Gesetzesinterpreten ^) 
zu der Konstruktion eines „strafbaren Inhalts einer Schrift', 
einer „objektiven Strafbarkeit", zur Annahme, daß die in 
der Schrift angeblich vollzogene „Objektivierung der Ge- 
danken" etwas „an sich Strafbares" sein könne. Leider hat 
der höchste Gerichtshof dieser ungesunden Auffassung seine 
Gefolgschaft nicht versagt, vielmehr in einer Reihe von Ent- 
scheidungen') sich zu der Theorie von der „objektiv straf- 
baren Handlung" bekannt. ■ So bedenklich es ist, schlecht- 
weg von einer „Objektivierung des Gedankens" *) zu reden, 
so unrichtig ist sicherlich der Gedanke einer „objektiv 
strafbaren Handlung". Denn Strafe setzt Schuld voraus, 
und eine strafbare Handlung ist nur denkbar als schuld- 
hafte Handlung. Löst man aber den „Inhalt der Schrift" 
(§ 41 Str. G. B.) von der Handlung, der Verwandlung des 
menschlichen Entschlusses in die Tat des menschlichen Lebens, 
los, und betrachtet man diesen schlecht sog. „objektiven 



>) Nicht werden also von dieser Oesetzesbestimmung die Zuwider- 
handlungen gegen bloße Form Vorschriften (unierlassene Angabe von Ver- 
leger, Redakteur etc.) erfaßt. Siehe v. Liszt, Preßrecht S. 212; E. R. IV, 
S. 235. — Zugleich sei auch hier bemerkt, daß § 41 nicht ausschließlich 
auf .Preßerzeugnisse und ahnliche Darstellungen", wie die Motive zu Ent- 
wurf II besagen, Anwendung findet; der die Begriffe .Schrift und Abbil- 
dung* umfassende Begriff .Darstellung' {§ 41 Str. G, B.) erlaubt eine 
solche Einschränkung nicht. 

I) So V. Liszt, PreSrecht S, 209, Herschel S. 23, Köbner S. 51 u. A. 

>) Cf. z. B. das ganz abwegige E. R. IV, S. 88; E. R. XXU. S. 351; 
E. R. XXX, S. 194; E. R. XXXII, S. 53; E. R, XXXIII, S. 17. 

*) Cf. die feinen Bemerkungen von Ihering, Geist des römischen Rechts 
Bd. II» S. 444ff., insbesondere S. 445; .das Wort ist nichts objektiv vor- 
handenes, kein Gegenstand, nicht der gefesselte Gedanke in seiner Ob- 
jektivität ....'; ferner die tief eindringenden Untersuchungen Sigwart's, 
Logik Bd. I, § 7 (S, 45—62). 
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Tatbestand der strafbaren Handlung"') für sich isoliert, so 
hat man ein Objekt vor Augen, das zwar nicht den Krimina- 
listen, wohl aber die Polizei zu interessieren vermag. 

Eine solche obeiflächliche Betrachtungsweise darf aber 
bei § 41 Str. G. B. nicht Platz greifen. Der „Inhalt der 
Schrift" kann nur dann als , strafbar" angesehen werden, 
wenn er durch eine verbrecherische Handlung in sie gelangt 
ist — gerade das Wort nStrafbar" zwingt zu diesem Schlüsse. 
Sonach ist die Schrift, das geistige Produkt eines Unzu- 
rechnungsfähigen, weil nicht Einkleidung einer schuldhaften 
Handlung, dem Arme des Richters entzogen. Gleich der 
Einziehung wird die Maßregel der Unbrauchbarmachung 
also nur als Folge einer verbrecherischen Handlung ver- 
hängt. Die Beschränkung auf vorsätzliche Verbrechen oder 
Vergehen als Voraussetzungen der Einziehung ist aber bei 
der Unbrauchbarmachung fallen gelassen worden; auf sie 
kann sowohl bei vorsätzlichen, als fahrlässigen strafbaren 
Handlungen, bei Verbrechen und Vergehen wie bei Ober- 
tretungen erkannt werden, wenn eben durch solche Hand- 
lungen der strafbare Inhalt in die Schrift gelangt ist. Dann 
kann aber nicht nur, sondern muß die Verhängung dieser 
Maßregel erfolgen und zwar über alle „im Besitz des Ver- 
fassers, Druckers, Herausgebers, Veriegers oder eines Buch- 
händlers befindlichen" sowie „die öffentlich ausgelegten oder 
öffentlich angebotenen Exemplare". Der Anwendungsbereich 
der Unbrauchbarmachungsmaßregel (§ 41 Str. G. B.) deckt 
sich somit keineswegs mit dem der Einziehung (§ 40 Str. G. B.) 
und stellt sich auch nicht, wie es scheinen möchte, gegen- 
über §40 ausschließlich als eine Erweiterung dar; denn die 
dem Täter oder Teilnehmer gehörenden Gegenstände, welche 
weder öffentlich ausgelegt oder angeboten, noch im Besitze 
der in § 41 Abs. 2 aufgezählten Personen sind, können 
unter Umständen wohl von der Einziehung, nicht aber von 
der Unbrauchbarmachung getroffen werden. Damit ist schon 
ausgesprochen, daß eine Kombination der in §§ 40 und 41 
Str. G. B. genannten Maßregeln in der Weise möglich ist. 



•) Worte des Reichsgerichts; E. R. XXX, S. 20. 
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daß hinsichtlich bestimmter Exemplare einer Schrift auf 
Einziehung, hinsichtlich der anderen aber auf Unbrauch- 
barmachung erkannt wird,') während selbstverständlich eine 
Schrift nicht-„strafbaren Inhalts", die aber zur Begehung 
eines Vergehens, 2. B. einer Verunehrung, bestimmt oder ge- 
braucht ist, nur von der Einziehung (§ 40) betroffen werden 
kann. — 

Nachdem wir bisher die Voraussetzungen und das An- 
wendungsgebiet der Unbrauchbarmachung festgestellt haben, 
werden wir jetzt vor die Frage gestellt, ob denn wirklich 
die Unbrauchbarmachung nur eine Unterart der Einziehung 
oder nicht vielmehr ein von ihr verschiedenes Rechtsinstitut 
ist. Dies Problem spitzt sich bei näherer Betrachtung auf 
die Frage zu: Bewirkt die Unbrauchbarmachung gleich der 
Einziehung gesetzlichen Eigentumsverlust und gesetzlichen 
Eigentumserwerb für den Staat? — Bei dem Versuch einer 
Beantwortung dieser Frage wollen wir das für deren Bejahung 
angeführte, aber auf einer Amphibolie der „Einziehungs"- 
begriffe beruhende und somit wertlose Argumentation bei- 
seite lassen, daß nämlich zwecks Durchsetzung der Un- 
brauchbarmachung gemäß § 94 Str. P. O. eine „Einziehung" 
des betreffenden Gegenstandes erfolgen könne. Wohl aber 
müssen wir nachdrücklichst auf den § 360* Str. G. B. ver- 
weisen, der im bewußten Gegensatz zur , Unbrauchbar- 
machung" des § 41 „Einziehung" bestimmter Drucksachen 
anordnet. Und femer müssen wir bekennen, daß ein gesetz- 
licher Anhaltspunkt für die Ansicht nicht zu finden ist, wo- 
nach durch die Anordnung der Unbrauchbarmachung das 
bisherige Eigentum an den betreffenden Gegenständen er- 
loschen, und der Staat Eigentümer geworden ist, der dann 
nach vollzogener Unbrauchbarmachung wieder die Gegen- 
stände ihrem früheren Eigentümer zu übertragen hat. Sollte 
solcher Eigentumswechsel wirklich, um ein in den Motiven 
erwähntes Beispiel zu nehmen, bei den Druckerformen, an 
denen durch Auseinandernähme des Drucksatzes die Un- 
brauchbarmachung rite vollzogen wird, stattfinden, so hätte 

') In dieser Richtung zutreffend das sich an die Praxis der vereinigten 
Strafsenate II und III anschließende E. R. XVII, 312ff. 
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eine solche Bestimmung wegen ihrer großen juristischen 
Tragweite im Gesetz irgendwelchen Ausdruck finden müssen. 
Allerdings kann nun auch in bestimmt gelagerten Fällen 
die Unbrauchbarmachung nur durch gänzliche Vernichtung 
des betreffenden Gegenstandes erreicht werden') und somit 
möglicherweise eine Eigentumsentziehung, nimmermehr aber 
einen Eigentumsübergang zur Folge haben. Ja, einzelne 
Gesetze rechnen von vorneherein mit dieser Möglichkeit, 
wie z. B. das Gesetz vom 16. Juli 1884, betr. den Fein- 
gehalt der Gold- und Siiberwaren, § 9 Abs. 2: „Mit der 
Verurteilung ist zugleich auf Vernichtung der gesetzwid- 
rigen Bezeichnung oder, wenn diese in anderer Weise 
nicht möglich ist, auf Zerstörung der Waren zu erkennen."^) 
Dieser Eigentumsverlust ist dann aber eine rein sekundäre, 
zufallige Erscheinung, wogegen er bei der Einziehung be- 
grifflich notwendig ist. Wir kommen daher zum Resultat, 
daß, weil die Unbrauchbarmachung begrifflich das Eigentum 
ganz unberührt laßt, sie nicht als qualifizierte Einziehung, 
sondern als eine von der Einziehung wesentlich verschiedene 
Maßregel anzusehen ist.') 

Man hat nun geglaubt, in dieser von der Einziehung 
qualitativ verschiedenen Unbrauchbarmachung ein einheit- 
liches Rechtsinstitut gefunden zu haben, und davor gewarnt, 
in dasselbe den Charakter der.Duplizität hineinzutragen, der 
in der einheitlichen gesetzlichen Bestimmung, welche das- 
selbe regelt, keinerlei Ausdruck gefunden hat.-") Wieder 
derselbe ängstliche Einwand, den wir oben bei der Ein- 
ziehung als einen durchaus unjuristischen, unwissenschaft- 

') Beachte aber § 41 Absatz3: .Ist nur ein Teil der Schrift, Abbildung 
oder Darstellung strafbar, so ist, sofern eine Ausscheidung möglich ist, 
auszusprechen, daS nur die strafbaren Stellen und derjenige Teil der 
Platten und Formen, auf welchem sich diese Stellen befinden, unbrauch- 
bar zu machen sind.* 

ä) a. auch Gesetz vom 12. Mai 1894, betr. den Schutz der Waren- 
bezeichnung, § 19. 

') So auch: Binding, Grundriß des Strafrechts 1, 216; Finger I, 500; 
Frank ad §41,1; Olshausen ad §41 Nr. 1, 2; Vorberg S, 2, 3, 114; anders 
die herrschende Meinung. 

') So Olshausen ad § 41 Nr. 1. 
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liehen kennen gelernt haben. Und das gleiche Bild, das 
wir bei der Einziehungslehre sahen , nämlich , wie die 
einen die Einziehung unterschiedslos zur Praventivmaßregel 
stempeln, die anderen hingegen ihr ausschließlich den 
Charakter einer Nebenstrafe beilegen wollen, entrollt sich 
uns, wenn wir die Literatur über die rechtliche Natur der 
Unbrauchbarmachung tiberschauen. Mit der gleichen Schärfe 
und fast denselben Waffen werden hier jene für die Ein- 
ziehung als einseitig erkannten Anschauungen wiederum 
hinsichtlich der Unbrauchbarmachung verteidigt, und zwar 
auch von solchen Autoren, die in der Unbrauchbarmachung 
ein von der Einziehung wesentlich verschiedenes Rechts- 
institut zu erkennen vermochten. 

Recht unsicher scheint schon auf den ersten Blick die 
Position jener, die der Unbrauchbarmachung (§ 412)*) durch- 
weg den Strafcharakter aufprägen wollen; — und in der Tat 
ist sie unhaltbar, wie sich klar aus den Ausführungen eines 
ihrer neuesten Vertreter^) ergibt. Erst wird im vitiösen 
Zirkel geschlossen : die Unbrauchbarmachung ist Strafe, weil 
sie den Schuldigen und seine Mitschuldigen (Drucker etc.) 
trifft, die Drucker etc. sind aber als schuldig anzusehen, 
weil sie subsidiär der Bestrafung ausgesetzt sind; dann 
wird vorgetragen, daß die Unbrauchbarmachung indirekt 
stets, ohne Unterschied, bei wem die unbrauchbar zu 
machenden Exemplare sich befinden, den „strafbaren Haupt- 
täter" als „Übel" träfe. Als solches Übel wird wiederum 
die eventuelle Schadenersatzpflicht genannt — eine Be- 
gründung, die wir nach unseren obigen Ausführungen zum 
überwundenen Irrtum zahlen. 



') Er lautetr .Diese Vorschrift bezieht sich jedoch nur auf die im 
Besitze des Verfassers, Dniclters, Herausgebers, Verlegers oder Buchhänd- 
lers befindlichen oder auf die -öffentlich ausgelegten oder Affentlich an- 
gebotenen Exemplare". Der Begriff .Besitz" hat hier wie so häufig im 
Strafgesetzbuch die Bedeutung von detentio. 

ä) Glücksmann S. 14ff. — Bedenklich die allgemeine Fassung des 
E. R. XI, 122: .Unbrauchbarmachung einer Schrift ist, wenn sie auf Grund 
des § 41 angeordnet wird, unzweifelhalt als Nebenstrafe anzusehen" — eine 
Auffassung, die in spateren Entscheidungen aufgegeben, ja geradezu in 
das Gegenteil umgeschlagen ist. 
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Wesentlich leichtere Arbeit haben dagegen die Ver- 
fechter der polizeilich-präventiven Natur der Unbrauchbar- 
machung. Denn offensichtlich kann bei einer Unbrauchbar- 
machung der in den Händen des Druckers, Buchhändlers etc. 
befindlichen Exemplare in allen den Fällen — und es sind 
sicherlich weitaus die Mehrzahl — , wo die genannten Per- 
sonen keine Schuld trifft,') von einer Strafe nicht die Rede 
sein. Begnügt man sich dann, wie Herschel,^) ohne jede 
Begründung mit dem objektiv strafbaren Inhalt einer Schrift 
als Voraussetzung der Unbrauchbarmachung, so kann man 
auch im Fall, daß „der Täter Besitzer der Schrift ist", die 
Unbrauchbarmachung als Präventivmaßregel ausgeben, und 
man hat glücklich den einheitlichen Charakter der Un- 
brauchbarmachung gerettet. 

So einfach liegt die Sache aber nicht; die Unbrauchbar- 
machung kann, wie wir nachgewiesen zu haben glauben, 
nur als Folge einer verbrecherischen Handlung verhängt 
werden. Trifft sie aber dann den schuldigen Täter, so ist 
nicht einzusehen, warum sie ihn nicht als Strafe treffen soll. 
Daß sie für ihn ein Übel ist, wird nicht in Abrede gestellt, 
wohl aber darauf hingewiesen, daß das hier auferlegte Übel 
ein viel leichteres sei, wie die Einziehung, durch die immer 
das Eigentum verwirkt werde, und daß gerade diese Milde 
der Maßregel' gegen ihren Strafcharakter spreche. Zunächst 
ist dagegen einzuhalten, daß, weil die Unbrauchbarmachung 
im Gegensatz zur Einziehung eine obligatorische Maßnahme 
ist, hier eine Mäßigung in der Schwere der zu verhängenden 
Maßregel geboten war; bei der absoluten Bestimmtheit der- 
selben wären andemfalls grobe Ungerechtigkeiten nicht zu 
vermeiden gewesen. Sodann spricht aber doch der milde 
Charakter einer Maßregel überhaupt nicht gegen ihren Straf- 
charakter; die Unbrauchbarmachung trifft den Schuldigen ja 

t) Es ist eine ganzlich unhaltbare Behauptung Glücksmanns, aus dem 
PreBgesetz lasse sich für unseren Fall eine Schul dprasumtion für die ge- 
nannten Personen entnehmen, — eine Auffassung, die schon durch den 
Hinwels erledigt wird, dafi § 41 Str. G. B. gar nicht ausschließlich PreB- 

erzeugnisse im Auge hat. 
») S. 23, 25. 



igtizec.y Google 



— 26 — 

meist wohl noch bedeutend harter, als etwa ein Verweis. 
Gleich der Einziehung ist sonach die Unbrauchbannachung 
zwiespältiger Natur; soweit sie den Schuldigen trifft, ist sie 
Nebenstrafe ') (mit sicherheitspolizeilicher Tendenz), in den 
anderen Fallen vom Strafrichter verhängte Präventivmaßregel. 

') Olshausen ad § 41' ist auch von unserem Standpunkt aus zuzustim- 
men, daß trotz der gemäß § 199 Str. G. B. ausgesprochenen Straffreiheit 
schriftlicher Beleidigungen die Anordnung der Unbrauchbarmachung zu- 
lassig ist; nicht aber, weil die Unbrauchbarmachung keine Strafe ist, son- 
dern obwohl sie hier Nebenstrafe ist. Für die richtige Auffassung der 
Retorsion cf. Binding, Lehrbuch des Strafrechts 1, 230ff. 
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IV. Die rechtliche Natur der selbständig zu ver- 
hängenden Maßregeln der Einziehung und 
Unbrauchbarmachung. 

F-ür die jetzt zur Lösung stehende Frage haben wir uns 
durcli die voraufgehenden Ausführungen insoweit freie Bahn 
geschaffen, als wir einfach auf sie verweisen können, wenn 
wir behaupten, daß die nach § 42 zu verhängende Maßregel 
eine strafbare Handlung stets zur Voraussetzung hat. Da 
nämlich § 42 die selbständige Einziehung usw. dann zuiäQt, 
wenn „in den Fällen der §§ 40 und 41 die Verfolgung oder 
die Verurteilung einer bestimmten Person nicht ausführbar" 
ist, kann, wie auch schon oben betont wurde,') die Maß- 
regel auch nur bei Vorliegen der für §§ 40, 41 gegebenen, 
von uns festgestellten Voraussetzungen angeordnet werden, 
— sonst liegt eben kein „Fall" der §§ 40 oder 41') vor. 
Während man nun in der Theorie wenigstens für die §§ 42, 
40 die Richtigkeit dieser Auffassung meist zugibt, und auch 
das Reichsgericht mit seiner unklaren, wie eine unzulässige 
Einschränkung klingenden Behauptung, daß „jedenfalls ob- 
jektiv der Tatbestand eines Verbrechens oder Vergehens vor- 
liegen" ^j müsse, nicht Ernst gemacht, vielmehr wieder in die 
richtige Bahn*) eingelenkt hat, steht es um die Lehre von 
der Anwendung der §§ 42, 41 und 152 sehr schlimm. Nicht 
nur wandelt die Praxis unter der hier recht unsicheren 



■) Cf, S. 3. 

ä) Ober den dem Gesetzgeber hier unterlaufenen Redaktionsfehler gut 
Köbner 46/47. 

>) E. R. XVI, 269. 

*) E. R. XXIX, 130ff.; d. auch XXXVl, 147. 
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Führung des Reichsgerichts durchaus abwegige Pfade,0 auch 
die Wissenschaft hat hier fast ausnahmslos allen festen 
Boden verloren; opfern doch selbst Schriftsteller, wie Ols- 
hausen,') der noch ganz richtig als Voraussetzung des § 41 
eine strafbare Handlung gefordert hatte, diese ihre Er- 
kenntnis und wenden sich somit vom Gesetze ab. 

Nun ist es ja allerdings nur eine Konsequenz der oben 
bekämpften Auffassung, wenn das Reichsgericht die §§ 42, 41 
auch dann für anwendbar erachtet, falls der strafrechtliche 
Inhalt einer Schrift nicht durch verbrecherische Handlung in 
sie getragen wurde;*) unerfindlich aber ist, mit welcher 
Logik der feierlich verkündete Satz gewonnen wurde: „Die 
Maßnahme des § 42 mit § 41 Str. G. B. hat aber zur Voraus- 
setzung, daß keine strafbare Handlung vorliegt."*) Was mit 
einer unglücklichen Auslegung überhaupt nur erreicht wer- 
den kann, ist hier glücklich gewonnen: ein Resultat, das zu 
dem Wortlaut und Sinn des Gesetzes in kontradiktorischem 
Gegensatz steht. Die gleiche Behandlung, wie dem § 42 i. V. 
mit § 41, läßt das Reichsgericht aber auch dem „die selb- 
ständige Einziehung des nachgemachten oder verfälschten 

I) E. R. IV, 87 ; XIV, 161 ; XXII, 351 ; XXX, 194. das etwas einzulenken 
scheint, aber durch welches das das offenbar riclitlge 1. Instanz-Urteil auf- 
hebende E. R. XXXIII, 54 als auf dem aiten Standpunkt stehend bezeich- 
net wird; E. R. XXXVl, 146, das jedoch richtig ausspriclit. daß wenn die 
Voraussetzungen sowohl für §§ 40, 42 Str. G. B. als für §§ 41, 42 Str. G. B. 
vorliegen, auch die in §§ 40 und 41 angeordneten Maßnahmen selbständig 
nebeneinander erkannt werden können. 

s) Zu § 41 Nr. 5. 

*) Es mag dahingestellt bleiben, wieviel die schlechte Bezeichnung 
.objektives Strafverfahren' zur Annahme einer .objektiven Strafbarkeil* 
beigetragen hat; ganz einflufilos dürfte sie nicht geblieben sein, wie ein 
Blick in die Literatur lehrt DaS auch der von mir in Vorschlag gebrachte 
Terminus KonfiskationsprozeB von dem hier vorgetragenen Standpunkt aus, 
wonach wir die Unbrauchbarmachung nicht als eine Unterart der Einziehung 
t>etrachten, vielleicht nicht ganz einwandsfrei erscheint, wird zugegeben. 
Über diese kleine Ungenauigkeit im Ausdruck glaube ich aber mich der 
Kurze halber um so eher hinwegsetzen zu dürfen, als ja auch das Gesetz 
das Wort .Einziehung" in der tÄerschrift zu §§ 477K. Str. P. O. in einem 
den Begriff Unbrauchbarmachung umfassenden Sinn gebraucht. 

*) So E. R. XIX, 373, das auch in anderer Hinsicht zu grßfiten Be- 
denken Anlafi gibt; d. unten sub V. A. 3. a. 
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Geldes, sowie der im § 151 bezeichneten Gegenstände" an- 
ordnenden § 152 Str. G. B. angedeihen. „Im § 152" führt E. R. 
XIV, 169, aus, „ist die kriminelle Strafbarkeit einer Tat weder 
Gegenstand, noch Voraussetzung der Entscheidung; nicht 
einmal der objektive Tafbestand einer Straftat wird in § 152 
erfordert." Klar ergibt sich aber zunächst aus dem vom 
Gesetz gebrauchten, bestimmten Artikel „des" nachgemachten 
Geldes, sowie „der" im § 151 bezeichneten Gegenstände, 
daß nach dem hier hervorgehobenen Zusammenhang nur 
solches Geld, das nach §§ 146—149 Str. G. B. verbrecherischen 
Ursprungs ist, und nur solche Gegenstände gemeint sind, 
die Objekte des Vergehens nach § 151 waren. Sodann 
folgt aus den vom Reichsgericht auch in anderer Hinsicht 
mißverstandenen') Schlußworten des Gesetzesparagraphen 
„auch wenn die Verfolgung oder Verurteilung einer be- 
stimmten Person nicht stattfindet" wohl zwingend, daß die 
Einziehung nach § 152 gleich der nach §§ 42, 40 Str. G. B. 
eine verbrecherische Handlung zur notwendigen Voraus- 
setzung hat. 5) 

Von diesem unserem Standpunkte aus ergibt sich ohne 
weiteres die Entscheidung der in der Literatur und Praxis 
kontroversen Frage, ob unter der „Nichtausführbarkeif „der 
Verfolgung oder Verurteilung einer bestimmten Person' allein 
die tatsächliche oder auch die rechtliche Unausföhrbarkeit*) 
zu begreifen ist Wir benötigen weder einer unsicheren 
Wortklauberei, noch einer Verweisung auf die nur die tat- 
sächliche Unausfßhrbarkeit hervorhebenden Motive,*) um zu 
erkennen, daß bei der Unausführbarkeit der Verfolgung etc. 
aus rechtlichen Gründen nimmermehr die selbständige Ein- 
ziehung, bezw. Unbrauchbarmachung angeordnet werden 
darf, da ja dann eine notwendige Voraussetzung dieser 

' Cf. unten. 

^ Richtig Binding, Lehrbuch des Strafrechts II', S. 312; Friedlander 
S. 10. 

s) So das Reichsgericht, das die im E. R. VIII, 238 vertretene richtige Auf- 
fassung aufgegetwn hat, in konstanter Praxis: XI. 119; XIV, 382; XXX, 198. 

*) Als Beispiele werden aufgeführt: Tod, Abwesenheit oder Unbeltannt- 
schaft des Taters, d. Aktenstücke des Reichstags 1870, S. 52. 
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Maßregel fehlt, eine strafbare Handlung nicht mehr vorliegt. 
Aus dieser vom Gesetz geforderten Voraussetzung folgt also 
die Verwerfung einer Ausdehnung der Unausführbarkeit 
aus tatsächlichen Gründen auf die aus materiell-rechtlichen 
Gründen. Nicht aber kann man umgekehrt, wie dies Ols- 
hausen ') unbegreiflicherweise tut, aus dem vom Reichsgericht 
postulierten Begriff der Unausführbarkeit schließen, daß § 42 
i. V. mit § 41 eine strafbare Handlung nicht zur Voraus- 
setzung habe ; ein solcher apagogischer Beweis entbehrt 
jeglicher Überzeugungskraft. 

Weitere erhebliche Schwierigkeiten scheint es der Lite- 
ratur zu bereiten, die wiederholt aufgetauchten Zweifel zu 
bannen, ob bei verjährten Verbrechen und bei Antrags-, bezw, 
Ermächtigungsverbrechen, falls der Antrag, bezw. die Er- ; 
mächtigung fehlt, die Anwendung des § 42 Str. G. B. zu- 
lässig sei. Faßt man irrtümlich den Antrag, bezw. die Er- 
mächtigung als Bedingung des (materiellen) Strafrechts auf, 
so folgt daraus sofort die Notwendigkeit der Verneinung der 
aufgeworfenen Frage. Zu demselben Resultat gelangt man 
aber auch, wenn man in dem Antrag, bezw. in der Er- 
mächtigung nur eine Bedingung des Stratklagerechts 2) er- 1 
blickt. Da nämlich § 42 das Vortiegen einer strafbaren 
Handlung voraussetzt, muß dieselbe im Prozeß auch zur 
rechtlichen Gewißheit erhoben werden. Durch die Schaffung 
des Antragsverbrechens sollte aber gerade dem Verletzten 
außer der Möglichkeit, sein Verlangen nach Genugtuung zu 
manifestieren, Schutz gegen das ihm eventuell recht un- 
erwünschte Bekanntwerden des Verbrechens, durch das er 
betroffen wurde, gegen den „strepitus fori" gegeben werden. 
Gegen dieses Interesse würde nun natürlich durch die im 
Konfiskationsprozeß über das fragliche Verbrechen statt- 
findende Rechtsvergewisserungsoperation ebenso sehr, wie 
in einem ohne Antrag eröffneten Regelveriahren verstoßen 
werden. Um die praktischen Konsequenzen der gegenteiligen 

>) Olshausen ad §'42 Nr. 5, der übrigens in iriiheren Auflagen seines 
Kommentars die richtige Ansicht vertreten halte. 

^ Siehe die scharfsinnigen Ausführungen Bindings, Handbuch I, 
S, 607ff.; V. Liszt. Lehrbuch S. 197ff. 



Digzec, Google 



— 31 — 

Ansicht vor Augen zu führen, möge als Beispiel der Fall 
dienen, daß der Sohn eines Jagdberechtigten in dessen Re- 
vier mit der seinem Vater betrügerisch geraubten ') Büchse 
gewildert hat. Nach § 292 Abs. 2 tritt die Strafverfolgung 
des Angehörigen nur auf Antrag des Jagdberechtigten ein; 
die Strafverfolgung hatte aber, wenn der Vater keinen Straf- 
antrag stellt, hier zu unterbleiben. Trotzdem würde nach der 
bekämpften Ansicht die Einziehung des Gewehres im Konfis- 
kationsprozeß erfolgen können, — ein Resultat, das nach dem 
Ausgeführten eines weiteren Kommentars wohl nicht bedarf. 

Ebenso einfach scheint sich uns die zweite Kontroverse, 
ob bei verjährten Verbrechen die Maßregel des § 42 Str. G. B. 
angeordnet werden kann, zu erledigen. Ist die für die An- 
wendung des § 42 vorausgesetzte strafbare Handlung ver- 
jährt, so kann sie auch nicht mehr Gegenstand rechtlicher 
Feststellung sein. Der die Einführung des Rechtsinstituts 
der Verjährung rechtfertigende Grund liegt eben in der Er- 
kenntnis, daß nach Ablauf einer gewissen Zeit das Beweis- 
material für eine juristisch-relevante Tat meist zerstört ist. 
Der Gesetzgeber zieht daher bestimmte Zeitgrenzen, inner- 
halb deren er die Erbringung sicheren Beweises noch er- 
hoffen zu dürfen glaubt und erklärt, daß nach Ablauf der 
von ihm bestimmten Zeit eine Handlung nicht mehr Gegen- 
stand strafrechtlicher Beurteilung sein darf. Unmöglich kann 
sonach, trotzdem die strafbare Handlung verjährt ist, Ein- 
ziehung oder Unbrauchbarmachung nach § 42 Str. G. B. ver- 
hängt werden.*) 

Endlich sei noch ausdrücklich darauf hingewiesen, daß 
der in § 42 ausgesprochene Satz: wenn die Verfolgung oder 
Verurteilung einer bestimmten Person „nicht ausführbar" ist, 
durchaus nicht der Bestimmung des § 152 „auch wenn die 
Verfolgung oder Verurteilung einer bestimmten Person nicht 
stattfindet" gleichgestellt werden kann.') Die selbständige 



■) Beachte § 263» Sir. Q. B. 

>) Richtig Binding, Handbuch I, S.834; Finger 1,503; Frank ad§421; 
Kohler, Patentrecht 579; ganz abwegig E. R. XIV, 383. 

3) E. R. VIII, 238ff. hält diese Fälle nicht scharf auseinander. Unrich- 
tig die Entscheidung des Obettribunals, Bd. XVII, 357. 
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Einziehung ist vom Gericht nach § 152 auch dann zu ver- 
hängen, wenn die Verfolgung oder Verurteilung einer be- 
stimmten Person ihm als durchaus möglich erscheint. 

Bei dem Versuch, die Frage nach der rechtlichen Natui 
der selbständigen Einziehung und Unbrauchbarmachung zu 
beantworten, ist es von größter Wichtigkeit, gleich von vorn- 
herein die das ganze Problem beherrschende Kardinalfrage 
zu stellen, nämlich: sind die als Folgen einer verbrecherischen 
Handlung vom Gericht angeordneten Maßnahmen, die nicht 
gegen einen bestimmten, vor die Gerichtsschranken gezogenen 
Schuldigen verhängt werden, Strafen? Diese Frage stellen, 
heißt sie verneinen. Denn unser heutiges Recht ist so ganz- , 
lieh von dem Grundgedanken, daß alle Strafverhängung: 
nur in einem wider einen bestimmten Beschuldigten gerich- 
teten Verfahren möglich ist, durchdrungen, daß dem Satz: 
Strafvollstreckung = Vollstreckung eines dem Staat gegen 
eine bestimmte Person gerichtlich zuerkannten') Strafrechts, 
die Bedeutung eines analj^tischen Urteils beiwohnt. 2) Der 
Konfiskationsprozeß ist aber, wie wir unten des näheren 
sehen- werden, gar nicht gegen die Person des Schuldigen 
gerichtet, — eine Wahrheit, die wir auch schon dem Wort- 
laut des § 42 „ist die Verfolgung oder Verurteilung einer 
bestimmten Person nicht ausführbar" entnehmen können. 
Die nach § 42 Str. G. B. angeordnete Maßregel der selb- 
ständigen Einziehung oder Unbrauchbarmachung kann somit 
nicht als Strafe qualifiziert werden. 

Die Richtigkeit dieser Behauptung können wir leicht 
dadurch erproben, daß wir die auch neuerdings in der 
Literatur wieder veriochtene Auffassung, die selbständige 
Einziehung, bezw. Unbrauchbarmachung sei Strafe, auf ihre 
Stichhaltigkeit prüfen. Aus dieser Prüfung wird erhellen, 
zu welch' ungeheueriichen Behauptungen und Folgerungen 



<) Um allen Mißverstand nissen vorzubeugen: das Strafurteil ist stets 
deklaratoriscliei Natur; es ist ein trauriger Fall, wenn es konstitutiv wirkt, 

ä) .Es gibt kein vollstreckbares Strafrecht, das niclit durch rechts- 
kräftiges Strafurteil dem Staate wider einen Schuldigen zuerkannt wäre. 
Unmöglichkeit der Verfolgung und Verurteilung des Schuldigen heißt 
Untergang des Strafrechts- ; Binding, Handbuch I, S. 496. 
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geschritten werden mußte, um diese Ansicht vertreten zu 
können. Zunächst wird der sich selbst richtende Satz') auf- 
gestellt: Bei der selbständigen Einziehung und Unbrauchbar- 
machung „sind die Voraussetzungen dieselben wie für §§40, 41. 
Auch hier sind also (!) die Maßnahmen gegen den Schuldigen 
gerichtet." Sodann wird ausgeführt, es sei zuzugeben, „daß 
in manchen Fällen allerdings der Schuldige tatsächlich nicht 
von dem ihm zugedachten Übel fühlbar betroffen wird.' 
,Der Hauptfall dieser Art bei der Einziehung und Unbrauch- 
barmachung ist der, daß wegen Todes des Delinquenten") 
das objektive Verfahren eingeleitet wird. Hierin liegt aller- 
dings eine bedenkliche Inkonsequenz des Gesetzes (!), die 
aber nicht geeignet ist, unsere Argumentation zu zerstören. 
Denn einmal müssen wir uns vergegenwärtigen, daß das 
Strafgesetzbuch dieselbe Inkonsequenz auch bezüglich der 
Geldstrafe sich zuschulden kommen läßt, deren Vollstreckung 
unter Umständen auch nach dem Tod des zu Strafenden 
angeordnet wird, sodann aber ist es zu beachten, daß die 
Fälle des objektiven Verfahrens nach dem Tode des straf- 
baren Täters nur äußerst selten sein können". 

Man kann wirklich zweifeln, was man an diesen Aus- 
führungen mehr bestaunen soll, die Gelassenheit, mit der 
man sich über die Inkongruenz zwischen der juristischen 
Konstruktion und dem positiven Recht hinwegsetzt, oder die 
Leichtfertigkeit, mit welcher der Vorwurf gegen § 30 Str. G. B. 
erhoben wird. Bei nur einigermaßen aufmerksamer Betrach- 
tung hätte dem Verfasser doch der große Unterschied zwischen 
Verhängung einer Geldstrafe gegen einen Toten und der 
nach § 30 zugelassenen Vollstreckung einer noch bei Leb- 
zeiten des Täters rechtskräftig gewordenen Geldstrafe in 
dessen Nachlaß in die Augen springen müssen.') Und wie 

1) Glücksmann S. 16. 

>) Kohler, der gleichfalls die Ansiclil von der Strafnatur der selb- 
ständigen Einziehung vertritt, bleibt wenigstens konsequent und laflt in 
den Fallen, wo der Tater .gestorben oder geisteskrank ist, also einen Straf- 
zwang nicht erleiden kann" die Verhflngung der In § 42 normierten Maß- 
regeln nicht zu; Patentrecht S. 582. 

*) Bei dieser Beitreibung handelt es sich jedoch nicht um Strafvollzug; 
insbesondere Ist es ganz ausgeschlossen, daß die unbeitreibllche .Geld- 
Schoeteniack, Dei KonfiskiUotiiproitS. 3 
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kann man einen Widerspruch, in den die Wissenschaft bei 
ihren Konstruktionen geraten ist, dadurch beseitigen wollen, 
daB man darauf hinweist, daß die Falte, in denen er zu 
Tage tritt, „äußerst selten" sind. Überdies ist die zum 
Beweis der „Seltenheit" dieser Fälle herangezogene Behaup- 
tung, .die Einziehung auf Grund des § 40 ist überhaupt 
ausgeschlossen, weil diese voraussetzt, daß die Confiscanda 
zur Zeit des Urteils im Eigentum des Delinquenten stehen",') 
unrichtig, da dieser Fall der selbständigen Einziehung auch 
nach den Ausführungen Glücksmanns bei geistiger Um- 
nachtung des Täters als durchaus zulässig erscheint. 

Die gänzliche Unmöglichkeit, der selbständigen Ein- 
ziehung und Unbrauchbarmachung Strafcharakter aufzuprägen, 
ergibt sich aber weiter, wenn wir die unübersteigbaren Hinder- 
nisse betrachten, die dieser Auffassung in den Worten des 
§ 42 „ist die Verfolgung oder Verurteilung etc. nicht aus- 
führbar" im Wege stehen. Der Versuch, in diese Worte den 
Gedanken zu legen, es richte sich das Verfahren gegen eine 
Person, kann auf zweierlei Weise unternommen werden. Die 
eine denkbare Möglichkeit wäre die, daß man argumentiert; 
zwar richtet sich die Verfolgung nach § 42 nicht gegen eine 
bestimmte, wohl aber gegen eine unbestimmte Person; damit 
käme man aber zu einem völlig sinn- und haltlosen Resultat. 
Dieser Irrpfad ist in der Literatur nirgends beschritten worden, 
wohl aber hat man auf einem anderen Wege versucht, zum 
Ziel zu gelangen. Glücksmann hat geglaubt, in der nach 
§ 42 Str. G. B. angeordneten Maßregel eine der Hauptstrafe 
antizipierte Nebenstrafe erblicken zu dürfen. Bei ihrer Ver- 
hängung, meint er, „wird gewissermaßen (!) ein heimlicher 
Vorbehalt gemacht, daß die Hauptstrafe, sobald dies angängig 
wäre, nachfolgen solle. Die Einziehung tritt als Nebenstrafe 
zu einer erst künftig zu verhängenden Hauptstrafe hinzu." 
strale* wider den Erben in Freiheitsstrafe umgewandelt wird. Das in Rechts- 
kraft erwachsene Straturteil begründet ein publizistisches Forderungsrecht 
das gegenüber dem Verurteilten im Dienste des Stratzwecks steht, nach dem 
Tode des Taters aber unter der Voraussetzung des § 30 Str. G. B. selbständig 
behandelt wird; vgl. Oetker, Konkursrechtliche Grundbegriffe I, S. 162. 

') Diese äußerliche, an dem Wortlaut haftende Auffassung ist bereits 
oben abgelehnt. 
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Zunächst scheitert diese ganze Konstruktion sofort wieder 
an der Tatsaclie, dafl der Konfiskationsprozeß auch nach 
dem Tod des Schuldigen statthaben kann. Sodann ist eine 
der Hauptatrafe in einem besonderen Verfahren zu antizi- 
pierende Nebenstrafe dem heutigen Recht unbekannt; eine 
solche Annahme schwebt völlig in der Luft. Auf Neben- 
strafe kann nur in Verbindung mit einer Hauptsfrafe erkannt 
werden; von einer solchen Anlehnung an eine Hauptstrafe 
kann aber in den Fällen des § 42 Str. G. B. gar keine Rede 
sein, da die Verhängung einer Hauptstrafe vielfach für alle 
Zeiten ausgeschlossen ist. Als einziger gesetzlicher Stütz- 
punkt wird für die gegnerische Ansicht § 37 Str. G. B. 
herangezogen; wenn dieser von einer deutschen Zusatzstrafe 
zu einem ausländischen Urteil handelnde Paragraph aber 
hier Überhaupt etwas beweisen kann, so beweist er sicherlich 
gegen die Ansicht von der Möglichkeit einer antizipierten 
Nebenstrafe. 

In allen Punkten hat sich sonach die Theorie von der 
strafrechtlichen Natur der selbständigen Einziehung und Un- 
brauchbarmachung als völlig haltlos •) erwiesen. Wir haben 
gesehen, was die nach § 42 Str. G. B. verhängte Maßregel 
nicht ist, und haben jetzt ihren wahren Charakter zu ent- 
hüllen. Auf Grund unserer bisherigen Darlegungen fällt uns 
die Lösung dieser Aufgabe nicht schwer; die nach § 42 an- 
geordneten Maßnahmen sind vom Strafgericht als Folgen 
verbrecherischer Handlungen verhängte Polizeimaßregeln. *) 
Der gemäß § 42 geltend gemachte Anspruch ist verwaltungs- 
rechtlicher Natur und richtet sich nicht in personam, sondern 
in rem. Hier hat die uns bisher nur als Maßregel zwie- 
spaltiger Natur bekannte Einziehung, bezw. Unbrauchbar- 
machung schließlich einheitlichen Charakter angenommen; 
sie tritt uns als eine vom Strafrichter auszusprechende Ver- 
waltungsmaßnahme entgegen. 

') Irrig E. R. XIV, 169, das von dem objektiven Strafverfahren, .so- 
weit es die Verhangung eines Strafübels gegen den Täter beiweckt', redet 

>) Der § 42 Str. G. B. liegt also auf der Grenze zwischen Verwaltungs- 
recht und Prozeß, nicht aber, wie Friedlander (S. 1, Anm. 1) meint, .auf 
der Grenze zwischen Strafrecht und Prozeß". 
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V. Das Konfiskationsprozeßrecht 

Wer in dem im Konfiskationspro2efl geltend zu machen- 
den Anspruch einen Anspruch verwaltungsrechtlicher Natur 
zu erkennen vermag, muß den Konfiskationsprozeß als ein 
Tathestandsnormierungsverfahren eigener Art anerkennen und 
jene Ansicht, wonach er Strafprozeß sei, dahin verweisen, 
wohin sie gehört — zum überwundenen Irrtum. Denn ein 
Strafprozeß, in dem kein Strafanspruch geltend gemacht, ja, 
der gerade deswegen, weil gegen den Schuldigen nicht 
prozediert werden kann, eingeleitet wird,') ist ein logisches 
Unding. Nun besteht ja allerdings bei so manchen Prozessua- 
listen die heimliche Neigung, unter Prozeß ausschließlich den 
Zivil- und Strafprozeß zu begreifen, eine Auffassung, die 
nur deshalb möglich ist, weil es uns noch fast gänzlich an 
einer Theorie des Prozeßrechts im weiteren Sinn gebricht.') 

Die Konsequenzen einer solch' äußerlichen Betrachtung, 
wonach jedes Verfahren, dem eine der beiden legitimierten 
Prozeßarten seine Form leiht, entweder Straf- oder Zivil- 
prozeß sein soll, sind aber für unsere Wissenschaft äußerst 
verhängnisvoll. Einmal wird hiemach Verfahrensarten, die 
nimmermehr Prozeß sind und sein wollen, Prozeßrechts- 
charakter angefälscht, sodann wird Prozeßarten, die schon 
nach der Natur der res in Judicium deducta weder mit 

1) Selbst wenn man verkehrterweise annimmt, im KonfiskatlonsprozeB 
werde ein Stratanspnich durchgesetzt, so kann man zu der von Olücks- 
mann S. 26 geäußerten Ansicht .das objektive Verfahren berührt sich eng 1 
mit dem in § 3I8tt. Str, P. O. geregelten Verfahren gegen einen Abwesen- 
den' nur dann kommen, wenn man sich den Blick durch die Äußerlich- 
keit, daß in beiden Fallen die Anklagebank leer Ist, trtlben laflt. 

1) Cf. die treffenden Ausführungen Oetkers, Konkursrechtliche Onind- 
begriffe I, S. 29ff. 
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dem Zivil- noch dem Strafprozeß Verwandtschaft haben, 
Gewalt angetan; sie werden rücksichtslos in einen der beiden 
anerkannten Prozeßbegriffe hineingezwängt. Diese ebenso 
bequeme, wie unwissenschaftliche Behandlung widerfuhr 
bislang meist auch dem Stiefkind unseres Prozeßrechts, dem 
Konfiskationsprozeß; es wurde einfach unter dem einen gang- 
baren Begriff , Strafprozeß" untergebracht') und zur Kenn- 
zeichnung dieser Zugehörigkeit auf den Namen „objektives 
Strafverfahren" getauft. 

In der Erkenntnis aber, daß unter den Begriff Prozeß 
nicht nur Straf- und Zivilprozeß fallen, daß vielmehr dieser 
Begriff inhaltlich bedeutend enger ist, 2) liegt der Schlüssel 
zur richtigen Erfassung unseres Konfiskationsprozesses. Er 
ist, wie schon oben hervorgehoben wurde, ein eigenartiges 
Tatbestandsnormierungsverfahren, dessen Selbständigkeit da- 
durch, daß es sich in den Formen des Strafprozesses voll- 
zieht, keineswegs Eintrag geschieht. 

Es ist nun von grundlegender Bedeutung für die jetzt 
in Angriff zu nehmende systematische Untersuchung dieses 
Prozesses, daß wir den richtigen Gesichtspunkt gewinnen, 
aus dem heraus die Betrachtung zu erfolgen hat. Denn aus 
einer willkürlichen Zerreißung oder einer vom falschen 
Ausgangspunkt aus unternommenen Einteilung der jeweils 
zu untersuchenden Prozeßbestandteile kann niemals die An- 
schauung, wie die einzelnen Bestandteile als Glieder eines 
einheitlichen Ganzen innerlich zusammenhängen, gewonnen 
werden.») Die Wahrheit, daß der Prozeß ein einheitliches 

■) Ich darf mir wohl eine langatmige Aufzahlung aller dieser Auf- 
fassung huldigenden Autoren ersparen und, um einen sprechen zu lassen, 
auf Uwe verweisen, der S. 928 ausführt: .Die §§ 477—479 regeln das 
sog. objektive, d, i. dasjenige Strafverfahren, in welchem über die Ein- 
ziehung, Vernichtung oder Unbrauchbarmachung von Gegenstanden erkannt 
wird, ohne daß ein Beschuldigter vorhanden ist.' 

s) Cf. oben S. 2, Anra. 1. 

') Cf. die beherzigenswerten .einer namentlich unter praktischen 
Juristen viel vertretenen Ansicht, als ob die systematische Frage im Rechi 
ein tein formales oder theoretisches Interesse hatte" entgegen gehaltenen 
Ausführungen v, Iherings, Geist des römischen Rechts Bd, II', S. 331 : .Jeder 
systematische Fehler ist das Produkt und zugleich die Quelle einer mangel- 
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Ganzes, ein einheitliches Rechtsverhältnis ist, dessen Bestand- 
teile durch den ihnen allen gemeinsamen Zweck der Tat- 
bestandsnormierung zusammengehalten werden, ist seit 
Bülows bahnbrechendem Werk ') Allgemeingut unserer Wissen- 
schaft geworden. 

Auf diesen einheitlichen Gedanken des Prozeßrechts- 
verhältnisses ist sonach die systematische Anordnung des zu 
untersuchenden Rechtsstoffs abzustellen; auf diesem Funda- 
ment allein kann der Aufbau des Prozeßganzen harmonisch 
erfolgen. Damit ergibt sich ohne weiteres die Gliederung 
des zur Untersuchung stehenden Stoffs in zwei Teile. Da 
das Entstehen des Prozeßrechtsverhältnisses, wie das aller 
Rechtsverhaltnisse überhaupt, an bestimmte Voraussetzungen 
geknüpft ist, so haben wir zunächst diese Entslehungs- 
erfordernisse, die sog. Prozeßvoraussetzungen*) ins Auge zu 
fassen, um uns dann dem entstandenen Rechtsverhältnis, 
seiner Entwickelung und Durchführung zuzuwenden. Nur 
durch diese Betrachtungsweise sind wir imstande, nicht nur 
den Prozeß in seinem stufenweisen Vorwärtsschreiten (pro- 
cedere), sondern auch in seinem innersten in steter Ent- 
wicklung begriffenen Zusammenhang zu schauen. 



haften Erkenntnis des Gegenstandes, ein falscher Wegweiser, und solang 
die Wissenschaft die rechte systematische Stelle für den Gegenstand nicht 
gefunden, hat sie ihn auch noch nicht recht begriffen, denn begreifen heißt 
nicht den Gegenstand bloB an und für sich erfassen, sondern auch in seinem 
Zusammenhang mit andern.' Cf. eod. S. 383—368. 

i) Die Lehre von den Prozeßeinreden und die Prozeßvoraussetzungen; 
Gießen 1868. 

>) Die Lehre von den Prozeßvoraussetzungen ist bis jetzt aussehließlicli 
auf den Prozeß mit 3 Subjekten zugeschnitten, und laßt die inquisitorische 
Prozeflform, die nur 2 Subjekte kennt, außer Betracht. Sie versagt daher 
tiicht nur bei ihrer Anwendung auf den alten Inquisitionsprozefl, sondern 
auch gegenüber den heutigen konsulargerichtlichen Strafverfahren (cf. Ge- 
setz Über die Konsulargericfitsbarkeit vom 7. April 1900, §§ 55, 56, 58, 65) 
und dem Strafverfahren vor den Gerichten der Schutzgebiete, soweit nicht 
staatsanwaltschaftliche Mitwirkung durch kaiserliche Verordnung geboten 
ist; Schutzgebietgesetz vom 10. September 1900, §§ 3 und 6. 
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A. Die ProzeSvoraussetzungen. 

1. Der Konfiskationsantrag.») 
Aus dem sub IV Erörterten folgt, daß die zwecks Durch- 
setzung des verwaltungsrechtlichen Konfiskationsanspruchs 
zu erhebende Klage, der Konfiskationsantrag, in subsidiärem 
Verhältnis zur Strafklage steht. Konnte im Strafprozeß auf 
Einziehung, bezw. Unbrauchbarmachung erkannt werden oder 
wurde sogar auf sie erkannt, so darf, da „die Verfolgung 
oder Verurteilung einer bestimmten Person ausführbar war", 
(§ 42), auf Grund der verbrecherischen Handlung dieser 
bestimmten Person der Konfiskationsantrag nicht mehr ge- 
stellt werden.') Wohl aber können mit dem Konfiskations- 
antrag diejenigen Gegenstände, die dem unverfolgbaren 
Teilnehmer des verfolgten Täters gehören, belangt werden. 
Lautete das Strafurteil auf Freisprechung des Täters, so ist 
gleichfalls für einen auf Grund dieses bestimmten Verbrechens 
zu erhebenden Konfiskationsantrag, mit dem Gegenstande 
des Täters in Anspruch genommen werden könnten, kein 

>) Um den mit dem vieldeutigen Ausdruck .Antrag" (§ 477 Str. P. O.) 
leicht verbundenen Mißverstandnissen vorzubeugen, wollen wir ihn lieber 
.Konfiskationsantrag' nennen. 

s) Cf. auch E. R. VIll. 349, das sicli aber einer Beantwortung der 
von ihm aufgeworfenen, ihm aber offenbar unbequemen Frage, ,ob das im 
§ 42 nachgelassene sog. objektive Strafverfahren noch Platz greifen kann, 
wenn der Tater rechtskraftig freigesprochen ist", leider entzieht. Der in 
der angezogenen Entscheidung richtig erkannte Satz, daß .nach einer statt- 
gehabten Verurteilung ein weiteres Verfahren über die Einziehung aus- 
geschlossen* erscheint, wird von E. R. XIV, 169 in das Gegenteil verkehrt: 
.die Verurteilung einer bestimmten Person hindert nicht das objektive 
Verfahren zum Zwecke der Unbrauchbarmachung oder Einziehung eines 
Gegenstandes, sofern diesen Maßnahmen nur die Bedeutung einer sicher- 
heitspolizeilichen Anordnung beiwohnt." Die selbständige Einziehung und 
Unbrauchbarmachung hat stets diesen verwaltungsrechtlichen Charakter, 
aber nimmermehr die Bedeutung eines Korrektivs für nicht vollständige 
Stiafurteile. Irrig Puchelt zu § 477 Nr. 3, cf. die Anfangsworte des § 477. 
Stirbt der aus §§ 40 oder 41 Str. G. B. Verurteilte vor Rechtskraft des die 
Einziehung etc. als Nebenstrafe aussprechenden Urteils, so steht hier der 
Einleitung des Konflskafionsprozesses nichts im Wege; unrichtig Stoos, 
Vermögensstrafe S. 14. 
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Raum mehr da. Stellt skti hingegen anläßlich des gegen 
den angeblichen Täter durchgeführten Strafverfahrens heraus, 
daß der wahre Schuldige unverfolgbar ist, so steht dieses 
freisprechende Urteil der Erhebung des Konfiskationsantrags 
nimmermehr im Wege. Es leuchtet ein, daß in diesem Fall 
„die Entscheidung nicht in Verbindung mit dem Urteil in 
der Hauptsache" (§ 477 Str. P. O.) erfolgen kann. 

Muß aber überhaupt jemals über den Konfiskations- 
antrag in Verbindung mit dem Urteil in der Hauptsache 
erkannt werden? Diese Frage wurde wiederholt unter 
Berufung auf den Wortlaut des § 477 Str. P. O. (so von 
Kries 755; M. Bemer ne bis in idem S. ISff.) bejaht, jedoch 
zu Unrecht. Denn diese Gesetzesbestimmung gebietet mit 
den Worten: „In den Fällen ... ist der Antrag, sofern die 
Entscheidung nicht in Verbindung mit einem Urteil in der 
Hauptsache erfolgt, seitens der Staatsanwaltschaft oder des 
Privatklägers bei demjenigen Gerichte zu stellen, welches 
für den Fall der Verfolgung einer bestimmten Person zu- 
ständig sein würde", gar nicht, daQ über den Konfiskations- 
anspruch in Verbindung mit dem Strafurteil zu entscheiden 
sei, sondern besagt nur, daß, falls auf Grund desselben Ver- 
brechens der Konfiskationsanspmch neben dem Strafanspruch 
geltend gemacht wird, das für die Strafklage zuständige 
Gericht auch für die Entscheidung über den Konfiskations- 
antrag zuständig ist. Die gegnerische Ansicht übersieht zu- 
dem, daß, wenn die Strafklage und Konfiskationsklage bei 
demselben Gericht verbunden erhoben und gerichtsseitig 
angenommen werden, es sich in Wirklichkeit nicht um ein 
Verfahren, sondern um zwei äußerlich nebeneinander her- 
laufende Prozesse handelt, deren Verbindung zuweilen aus 
Zweckmäßigkeitsrücksichten, nicht aber durch Gesetzesnorm 
geboten ist. Niemals kann also die Einleitung des Konfis- 
kationsprozesses aus dem Grunde für unzulässig erklärt 
werden, weil der Konfiskafionsantrag nicht mit der Strafklage 
zusammen angebracht worden ist, obwohl eine Verbindung 
der beiden möglich erscheint. 

Lebhafter Streit ist nun über die Frage entbrannt, wer 
über die Nichtausführbarkeit der Durchsetzung des Straf- 
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anspruchs zu entscheiden habe. Drei Wege sind denkbar, auf 
denen versucht werden kann, das Problem einer Lösung 
entgegenzuführen. Man kann die Tatsache der Unausführbar- 
ktii entweder als ein der richterlichen Feststellung benö- 
tigendes Tatbestandsmerkmal ansehen oder als Prozeßvoraus- 
setzung, die also gleich den anderen Prozeßvoraussetzungen 
der richterlichen Prüfung unterliegt, oder endlich als aus- 
schließlich vom Staatsanwalt festzustellende Anspruchsvoraus- 
setzung betrachten. Alle drei Möglichkeiten hat das Reichs- 
gericht in seinem weitläufig begründeten Erkenntnis vom 
15. Mai 1883') ins Auge gefaßt, sich aber schließlich für eine 
unrichtige, nämlich die letztgenannte Ansicht entschieden.*) 
Da die Praxis sich aus dem Bann, in den die Gedanken- 
kreise dieser oberstrichterlichen Entscheidung sie verstrickt 
hat, bis jetzt nicht zu lösen vermochte, erscheint eine Aus- 
einandersetzung mit diesem Reichsgerichtsurfeil geboten ; 
haben wir erst den Irrweg erkannt, so werden wir um so 
leichter den richtigen Weg finden. Zunächst wird in der 
zitierten Entscheidung behauptet, die Zulassung des Konfis- 
kationsprozesses „im altgemeinen durch das Gesetz, als auch 
seine Einleitung im konkreten Falle, sei veranlaßt und fak- 
tisch (!) bedingt durch den Mangel eines verfolgbaren Täters. 
Die Tatsache, daß es an einem solchen mangelt, soll aber 
nach dem Gesetze nicht die einschränkende rechtliche Be- 
dingung der Einziehung im objektiven Verfahren, sondern 
nur nicht ein rechtliches Hindernis der Einziehung über- 
haupt sein; auf Einziehung soll vielmehr erkannt werden 
können, mag ein verfolgbarer Täter vorhanden sein oder 
nicht." Der in diesem allgemeinhin aufgestellten Satz 
liegende Fehler ist unschwer zu erkennen; er liegt in der 
unzulässigen Gleichstellung, also Verwechslung jener Fälle, 
in denen das Gesetz (ausnahmsweise, cf. z. B. § 152 Str. G. B.) 
die Einziehung anordnet, „auch wenn die Verfolgung oder 
Verurteilung einer^bestimmten Person nicht stattfindet", mit 

■) E. R. VHI, 238-248. 

5) Sie wurde zu einem .vom Reichsgericht in stehender Rechts- 
sprechung festgehaltenen Grundsatz erhoben", so E. R. XXVII, 356; cf- 
auch die dort zitierten Entscheidungen, 
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den Fällen, wo es erklärt: „Ist die Verfolgung oder Ver- 
urteilung einer bestimmten Person nicht ausführbar, so kann 
die Einziehung selbständig erkannt werden" (vgl. z. B. § 42). 
Die Tatsache, daß das Gesetz stets die einzelnen Fälle, in 
denen es die selbständige Einziehung zuläßt, ausdrücklich 
hervorhebt, somit diese Einziehung nicht überall da zuzu- 
lassen gewillt ist, wo es von Einziehung schlechthin redet, 
hätte doch das Reichsgericht stutzig machen müssen, als es 
bei der Interpretation des § 42 das Wort „selbständig" ganz 
unter den Tisch fallen ließ und unrichtigerweise dem Vorder- 
satz dieses Paragraphen eine dem § 152 nachgebildete kon- 
zessive Wendung gab. Allein eben jene Tatsache, daß das 
Gesetz die selbständige Einziehung nur in bestimmt hervor- 
gehobenen Fällen gestattet, hat das Reichsgericht gleichfalls 
verkannt und damit den Prüfstein verloren, an dem es den 
ersten Fehlschluß hätte erkennen können. Es identifiziert 
nämlich die neben der Hauptstrafe angeordnete Einziehung 
mit der selbständigen Einziehung, sodaß, weil ja dann die 
im Strafprozeß verhängte Einziehung als etwas Selbständiges 
neben der (Haupt)strafe erscheinen muß, bei etwaigem Auf- 
schub, bezw. Wegfall der Strafe auf die Einziehung als „Mini- 
mum" der Folgen verbrecherischer Handlungen erkannt wird. 
Kurz, der Gerichtshof stellt sich au! den schon oben (sub IV) 
als unhaltbar gekennzeichneten Standpunkt, daß die Ein- 
ziehung als prinzipale Folge einer verbrecherischen Handlung 
hier getrennt, dort verbunden mit einer anderen Hauptfolge, 
einer Strafe, verhängt wird. Daß nach dieser verfehlten An- 
sicht alle die zahlreichen Gesetzesbestimmungen, in denen 
ausdrücklich die selbständige Einziehung gestattet ist, im 
Grunde höchst überflüssig wären, leuchtet ein. Ebenso aber 
auch, daß das Reichsgericht infolge dieser schiefen Auffassung 
zur Ansicht gedrängt wurde, in dem Konfiskationsprozeß 
einen Teilstrafprozeß') zu erblicken. 

Mit dem nun weiter zur Begründung der Ansicht heran- 
gezogenen Satz: „nach der bestehenden Organisation der 



<) Das Reichsgericht nennt den Konfiskaüonsantrag geradezu die 
Slrafklage, die Anklage; cf. z. ß. E. R. XXIV, 197. 
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Behörden ist die Entscheidung darüber, ob jemand an- 
geklagt werden soll, der Staatsanwaltschaft übertragen", hat 
es uns aber selbst die Waffe zu seiner Bekämpfung in die 
Hand gegeben. Denn mit der Stellung des Konfiskations- 
antrags — und das ist der springende Punkt in dieser 
Frage — wird ja gar keine Strafklage erhoben. Gerade der 
angezogene Satz erbringt für die schon aus dem Wortlaut des 
§ 42 klar erhellende Bestimmung den Beweis, daß das Gericht 
nur dann über den Konfiskationsantrag befinden darf, wenn 
es sich von der Unausführbarkeit der Verfolgung etc. selbst 
überzeugt hat, daß es sich bei der Unausführbarkeit um 
eine vom Gericht zu prüfende Prozeßvoraussetzung handelt») 
Die Richtigkeit dieser Auffassung kann auch keines- 
wegs durch die vom Reichsgericht ausgesprochene Befürch- 
tung erschüttert werden, daß das Gericht nunmehr „die 
Staatsanwaltschaft durch Versagung der Einziehung im ob- 
jektiven Verfahren (würde) zwingen können, gegen ihre 
Überzeugung eine Person anzuklagen, deren Schuld sie 
verneint oder für unerweislich hält". Ganz abgesehen da- 
von, daß Einziehung nur als Folge erwiesener schuldhafter 
Handlung verhängt werden darf, und daß unserem Recht 
die Erscheinung, daß das Gericht die Staatsanwaltschaft 
zur Anklageerhebung zwingen kann, durchaus nicht fremd 
ist, wird ja überhaupt ein solcher Zwang durch die „Ver- 
sagung der Einziehung im objektiven Verfahren" auf die 
Staatsanwaltschaft überhaupt nicht ausgeübt. Wohl aber 
wird durch diese dem Gericht obliegende Prüfungspflicht 
der Gefahr vorgebeugt, daß ohne Zuziehung des Beschul- 
digten die ihm zur Last gelegte verbrecherische Handlung 
dem Gericht unterbreitet wird, obgleich über seine Schuld 
in einem gegen ihn gerichteten und ihm zur Verteidigung 
Gelegenheit bietenden Verfahren hätte erkannt werden 
können, und sod.:nn bewirkt, daß der unleugbar eine nicht 
zu unterschätzende Gefährdung der Rechte dritter enthaltende 
Konfiskationsprozeß unnötigerweise eingeleitet wird. Wie 

') Richtig: Bennecke- Beling, 682; Binding. 221; Birkmeyer, 805; 
Friedlander, 25. 
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dringend geboten übrigens diese richterliche Prüfung er- 
scheint, ergibt sich aus der einfachen Überlegung, daß nicht 
nur der Staatsanwalt, sondern auch der bei weitem nicht die 
gleiche Garantie objektiver Beurteilung bietende Privatkläger 
zur Stellung des Konfiskationsantrags befugt sein kann. Die 
Entscheidung solcher tiefgreifenden Fragen, wie es tatsäch- 
lich die oben berührten sind, könnte doch nimmermehr aus- 
schließlich in die Hand eines vielleicht von den unlautersten 
Motiven geleiteten Privatklägers gelegt werden! 

Da nun dieser in rem, nicht in certam personam kon- 
zipierte Konfiskationsantrag in den Formen der Strafklage 
zu erheben ist, so wird die dem Gericht einzureichende 
Klagschrift folgenden Inhalt haben müssen: 

1. bestimmte Bezeichnung der zu konfiszierenden Gegen- 
stände; 

2. exakte Darlegung der Tat, sowie Bezeichnung ihrer 
gesetzlichen Merkmale und des Strafgesetzes, dem die 
Handlung untersteUt ist. Während an der Forderung, daß 
die Delikte genau zu bezeichnen sind, streng festgehalten 
werden muß, erscheint bei Bezeichnung der Strafgesetze 
eine alternative Anführung derselben als durchaus zulässig. 
In vielen Fällen wird eine Untersuchung aller Strafbarkeits- 
merkmate gar nicht möglich und nötig sein. — Femer muß 
die Nichtausführbarkeit der Verfolgung oder Verurteilung 
einer bestimmten Person hervorgehoben und die gesetzliche 
Bestimmung, die die selbständige Einziehung, Unbrauchbar- 
machung oder Vernichtung zuläßt, bezw. anordnet, an- 
geführt werden; 

3. wenn die Aktivlegitimation des Antragstellers sich 
nicht von selbst ergibt, ist sie in tatsächlicher und recht- 
licher Beziehung zu begründen; 

4. Bezeichnung des Gerichts, von dem das Urteil ver- 
langt wird; 

5. Angabe der Beweismittel; in den vor dem Reichs- 
gericht oder einem Landgericht zu verhandelnden Sachen 
Mitteilung der wesentlichen Ergebnisse der bisherigen Er- 
mittelungen. 
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2. Die Parteien. 

a) Der Parteibegrift.') 
Bei der Verschiedenheit der Vorstellungen, die gegen- 
wärtig mit dem Parteibegriff verknüpft werden, ist eine Fest- 
stellung des Begriffs, bevor wir ihn in unserer Untersuchung 
verwenden können, unumgänglich nötig. Wie man bis vor 
kurzem*) das Klagerecht mit dem materiellen Recht in der 
Weise verquickte, daß man es als eine aus dem materiellen 
(Zivil- bezw. Straf-)Recht fließende Berechtigung ausgab, so 
glaubt man auch noch heute vielfach den Parteibegriff in 
engsten Zusammenhang mit dem materiellen Rechtsverhältnis 
bringen zu müssen, und definiert Partei als das aktive oder 
passive Subjekt der res in Judicium deducta.') Allein diese 
den gemeinrechtlichen Vorstellungen von der gegenseitigen 
Abhängigkeit des Prozeßrechtsverhältnisses und materiellen 
Ansptuchsverhältnisses angepaßte Begriffsbestimmung steht 
im Widerspruch sowohl mit neuerdings errungenen Er- 
kenntnissen der Prozeßrechtswissenschaft, als auch mit dem 
positiven Recht. Diesem gegenüber versagt der herkömm- 
liche Parteibegriff gänzlich, z. B. bei seiner Anwendung auf 
den Forderungsgläubiger, den Zedenten einer litigiösen 
Forderung und den Konkursverwalter, Rechtserscheinungen, 
die nach der positiv-rechtlichen Regelung, die die gesetzliche 
Vertretung und Prozeßunfähigkeit gefunden haben, nimmer- 
mehr unter den Begriff der gesetzlichen Vertretung fallen 
und somit nur von dem Parteibegriff erfaßt werden können. 
Letzteren in einer zunächst für das moderne Zivilprozeßrecht 
brauchbaren Gestalt aufgestellt zu haben, ist Oetkers Ver- 
dienst, der den überkommenen Parteibegriff von seinen 



') Cf. hierzu Birkmeyer S. 131 ff„ 292ff.; Heinze, Goltd. Arch, Bd. XXIV, 
265ff.; Mittermaier, Parteistellung der Staatsanwaltschaft. 

>) Der richtige Weg war der Forschung schon durch Bülow, .Die 
Lelire von den Prozeßeinreden" gewiesen. In der Zivil prozeßtheorie wurde 
die konsequente Loslösung des Klagerechts von dem materiellen Recht 
hauptsachlich durch Degenkolb, PIösz und Sohiti, in der Strafprozeßwissen- 
schaft zuerst von Binding in dem trefflichen § 39 seines Handbuches 
vollzogen. 

>) So Wach, Handbuch des ZivilprozeSrechts I, § 46. 
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materiell-rechtlichen Elementen befreite, und ihn dadurch erst 
zu einem wahren Prozeßbegriff erhoben hat; Parteien sind: 
rem in Judicium deducens und is, contra quem res in Judi- 
cium deducitur.') 

Die Notwendigkeit, diese Ausscheidung materieller Be- 
standteile aus dem Parteibegriff zu vollziehen, ergibt sicti 
aber noch zwingender bei dem Versuch, den gemeinrecht- 
lichen Parteibegriff in das Strafprozeßrecht einzuführen, der 
hier zu einer völligen Leugnung des Parteibegriffs führen muß,') 
und in der Tat auch geführt hat. Ganz konsequent führt 
Bierling') aus: „Der Begriff der „Partei''^ erscheint hier 
überhaupt unanwendbar, der Grund Hegt auf der Hand : der 
Staat ist im Strafprozeß Träger der Entscheidungsgewalt und 
Interessent zugleich; eine Partei aber, welche die höhere 
Entscheidungsgewalt selbst zu tiben hat, ist gar nicht wahr- 
haft Partei."*) 

Hat man aber erkannt, daß das Prozeßrechtsverhältnis 
in keinerlei subjektiven Beziehungen zu dem materiellen 
Rechtsverhältnis steht, so wird man allerdings den materiellen 
Parteibegriff ein für allemal aufgeben müssen, nicht aber 



1) Oetker, Juristisches Literaturblatt II, I89ff. Oetker, Konkursrecht- 
liehe Grundbegriffe I, 317. Stegemann hat in seiner klar geschriebenen 
Dissertation .Die Parteien im Prozeß- die Stichhaltigkeit des von Oetkei 
aufgestellten Parteibegriffs fur das Zivilprozeßtecht nachgewiesen. 

») A. M. offenbar Bennecke- Bei ing S. llOff; cf. auch v. Kries S. 187; 
Glaser II, 143; Mittermaier S. 159ff. 

") Zeitschrift für die gesamte Straf rechtswissenschaft X, 310. 

*) Mit der Bezeichnung als .Parteien" führt er unter Verweis aui 
seine Kritik II, S. 245, wo er denselben materiellen Parteibegrift aufgestellt 
hatte, aus, .soll nicht nur ausgedrückt werden, daß Kläger und Beklagter 
die allein unmittelbar am Ausgang des Prozesses Interessierten sind, son- 
dern insbesondere auch, daß sie die Befriedigung ihrer regelmäSig ent- 
gegengesetzten Interessen durch die formell für beide bindende Entscheidung 
einer höheren Gewalt, im voriiegenden Falle eben des Staats erstreiten." 

f) Ebenso Stein: Privates Wissen des Richters, S. 87 Anm. 53 .... , 
Der Unterschied ist nur der, daS der Anklager kein selbständiges Interesse 
neben demjenigen am unparteilichen Urteil vertritt Mangels eines solchen 
Gegensatzes der Interessen glaube ich den Parteibegriff für den modernen 
Strafprozefi leugnen zu müssen, solange man ihn nicht ganz aufier Parallele 
zu dem des Zivilprozesses stellt.' 
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um den Parfeibegriff schlechthin aus dem Strafprozeßrecht 
zu verbannen, sondern um den bei dieser Auffassung einzig 
möglichen, den prozeßrechtlichen Parteibegriff aufzunehmen. 
Diesen Rechtsbegriff kann unser heutiger, in Akkusationsform 
gestalteter Strafprozeß gar nicht entbehren. Denn der Ak- 
kusationsprozefl ist begrifflich notwendigerweise ein Prozeß 
mit drei Prozeßsubjekten; Prozeßsubjekte aber, die nicht 
„Gericht" sind, können nur Parteien sein. Prozeßsubjekt 
ist nun ein im Prozeß mitwirkendes Rechtssubj'ekt, dem 
prozessuales Verfügungsrecht, d. i. das Recht über den Lauf 
und Einzelbestandfeile des Prozesses kraft eigener Ent- 
schließung zu verfügen, zusteht') Partei ist sonach eine 
Person, welche berechtigt ist, den Angriff oder die Abwehr 
in einem Prozeß aus eigener Entschließung durch prozessuale 
Handlungen zu beeinflussen,*) Mit diesem von den mate- 
riellen Rechtsbestiramungen ganz unabhängig gestellten 
Parteibegriff ist ein Begriff gewonnen, der der Theorie des Pro- 
zesses im weiteren Sinne angehört; ein rein formaler, proz^- 
rechtlicher Begriff, der in jeder Prozeßart, in der nicht gerade 
das prozessuale Verfügungsrecht einem einzigen Rechts- 
subjekt') zugewiesen ist, aufgefunden werden kann. Nichts 
hindert jedoch, in diesen prozeßrechtlichen Parteibegriff ein 
materielles Element, nämlich, daß die Partei um eigenes 
Recht kämpft, aufzunehmen, und somit dem prozeßrecht- 
lichen einen materiell -rechtlichen Parteibegriff gegenüber- 
zustellen; nur muß man sich hierbei hüten, diesen fremden 

') Rechtssubjekte, die im Prozeß kraft Entschließung eines anderen 
mitwirken, sind nicht Prozeßsubjekte. 

') Heinze, S. 268 1. c. — eine Definition, die sachlich mit der Oetker- 
schen Begriffsbestimmung übereinstimmt; ct. auch Oetker, Juristisches 
Literaturblatt Vlil, S. 101 ff. 

") Entgegen der herrschenden Ansicht, die im Inquisitionsprozeß den 
Inquisiten nur als Objekt des Verfahrens ansieht, glaube Ich, dafi man den 
Inquisiten, der kraft eigener Entschließung über Formen und Mittel des 
Prozesses, z. B. durch Einlegung von Rechtsmitteln verfügen kann, als 
Partei, als Prozeßsubjekt zu betrachten hat Die Theorie hat dieses 
zwischen Inquirenten und inquisenten gespannte zweiseitige Prozeßrechts- 
verhaitnis bis jetzt allerdings nur höchst selten in den Kreis ihrer kon- 
struktiven Betrachtung gezogen. Cf. auch oben S. 38, Anm. 2. 
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Bestandteil als ein dem Parteibegriff wesentliches Merkmal 
aufzufassen. 

Da zu solcher Abzweigung eines materiellen Parteibegriffe 
aus dem fonnalen Parteibegriff vielleicht ein praktisches 
Interesse'), nimmermehr ein wissenschaftliches Bedürfnis 
drängt, so wollen wir unter Verwerfung des Parteibegriffs 
im materiellen Sinn allein den prozeßrechtlichen, oben fest- 
gestellten Parteibegriff unseren weiteren Untersuchungen zu- 
grunde legen. 

b) Die Konfiskatlonsantragsteller. 
Wie im Strafprozeß können als Kläger im Konfiskations- 
prozeß auftreten: 

1. die Staatsanwaltschaft; 

2. der Privathaupt- und Privatnebenkläger; 

3. die Verwaltungsbehörde. 

Wir haben oben gesehen, daß der Konfiskationsanspruch 
zum Strafanspruch in subsidiärem Verhältnis steht, und daß 
die Nichtausführbarkeit der Strafverfolgung als eine Konfis- 
kationsprozeßvoraussetzung vom Gericht zu prüfen ist. Da- 
mit ist aber implicite schon die Pflicht des Staatsanwalts 
anerkannt, erst nach gewissenhafter Prüfung dieser Frage | 
nach der Unausführbarkeit der Strafrechfsdurchsetzung an 
das Gericht mit dem Konfiskationsantrag heranzutreten. Es 
fragt sich nun, ist die Staatsanwaltschaft hinsichtlich dieses ; 
Konfiskationsausspruchs klagpf lichtig; gilt hier in demselben 
Umfang, wie im Strafprozeß das Legalitätsprinzip, oder steht 
es im Ermessen der Staatsanwaltschaft, einen nach ihrer | 
Auffassung bestehenden Konfiskationsanspruch einzuklagen, 
herrscht also etwa das Opportunitätsprinzip? 

Diese Frage kann weder schlechtweg bejaht, noch ver- i 
neint werden. Denn die die selbständige Einziehung etc. 
regelnden Gesetzesbestimmungen lauten nicht gleichartig, 
sondern lassen sich in zwei Klassen scheiden, deren einer | 

') Etwa um im Strafprozeß die verschiedene Stellung der in ihm auf- 
tretenden Parteien zu demonstrieren: Staatsanwalt — Partei allein im Sinn 
des prozeßrechtlichen Parteibegriffs; Angeklagter ^ Partei, sowohl nadi 
dem prozeßrechtlichen, als auch materiell-rechUichen Parteilwgriff. 
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das Schema „Wenn die Verfolgung so kann auf Ein- 
ziehung selbständig erkannt werden" zugrunde liegt,*) deren 

andere nach dem Muster „ so ist auf Einziehung 

selbständig zu erkennen"^) gebildet ist. Aber mit dieser 
Trennung, bezw. der Zusammenfassung der verschieden- 
artigen Einziehungsbestimmungen in zwei Gruppen, ist die 
Lösung der aufgeworfenen Frage nicht gewonnen; ihr steht 
vielmehr noch die Kontroverse im Weg, zu der die Inter- 
pretation derWorte „kann selbständig erkannt werden", bezw. 
„ist selbständig zu erkennen" Anlaß gegeben hat. Es wird 
nämlich, um zunächst auf die Fälle erstgenannter Klasse 
einzugehen, darüber gestritten, ob das Wort „können" auf 
„selbständig" oder „erkannt werden" zu beziehen ist, femer 
ob das „können" im „Gegensatz"') zum „nicht-können" 
oder „müssen" stehi Und, wie das ja bei Juristen nicht 
anders zu erwarten ist, jede der denkbar möglichen Kombi- 
nationen hat ihren Verteidiger gefunden. 

Bezieht man mit dem Reichsgericht (E. R. XXVIII, 123), 
das Wort „kann" auf „selbständig", so ergibt diese Aus- 
legung den Sinn, daß das Gesetz Gelegenheit zur selb- 
ständigen Einziehung schaffen will;*) „können" steht hier 

~i) So^ B. § 42 Str. 0. B. 

s) So z. B. § 152 Str. G. B. 

') Es dürfte wohl nichts schaden, wenn einmal daran erinnert würde, 
daß wir mit dem Wort .Gegensatz' in dem vielgestaltigen Sinn, in dem 
es auch der wissenschaftliche Sprachgebrauch fafit, nicht wie mit einem 
scharf bestimmten Begriff operieren dürfen, wie dies vielfach geschieht. 
Manche Unidarhelt Itönnte vermieden werden, wenn man den Widerspruch 
der Urteile mit dem Widerstreit der einzelnen Vorstellungen nicht ver- 
mischte, und bei Nennung der speziellen Verhaltnisse widerstreitender 
Vorstellungen sich genau bestimmter Termini bediente. Es liegt mir fem, 
mit dieser Bemerkung einen Tadel gegen alle, dem ungenauen Sprach- 
gebrauch folgenden Autoren auszusprechen; ist doch ja in zahlreichen 
Fallen, wie z. B. auch in dem uns vorliegenden, bei seiner Anwendung eine 
Verwirrung nicht zu besorgen; nur zur Vorsicht sollte gemahnt werden, 
mit diesem vieldeutigen Begriff wie mit einer bestimmten Größe zu rech- 
nen. Vgl. hierzu Sigwart, Logik, 4. Abschnitt, insbesondere den scharf- 
sinnigen § 22. Darüber, daß der Unterschied des sog. kontradiktorischen 
und kontraren Gegensatzes mit dem Unterschied einer zweigliedrigen oder 
mehrgliedrigen Einteilung der Begriffe zusammenfällt eod. § 43. 

') So das zitierte E. R.i .Der § 42 Str. G. B. bezweckt die Bestimmung 

Schoeteasack, Der Konfiskation sproieS. 4 



,gt,zec.y Google 



— 50 — 

also im Gegensatz zu „nicht-können". Da sich femer das 
Gesetz nach dieser Auffassung über die Frage, ob der 
Richter die selbständige Einziehung verhängen kann oder 
muß, ausschweigt, ist, wie auch das zit. E. R. richtig ge- 
folgert hat, anzunehmen, daß hier die der gewöhnlichen Ein- 
ziehung geltenden Grundsätze Platz zu greifen haben. Läßt 
man weiter zwar die angenommene Beziehung zwisclien 
, können" und „selbständig" bestehen, stellt man aber „können" 
in Gegensatz zu „müssen",') so ändert sich die Sachlage 
insofern, als sich dann des ferneren ergibt, daß für die 
staatsanwaltschaftliche Klageerhebung das Opportunitäts- 
prinzip ^It. — Bringt man das „können' aber in nähere 
Verbindung mit „erkannt werden" und zugleich in Gegen- 
satz zu „müssen" — die Gegenüberstellung des „können' 
zum „nicht-können" gibt hier kein neues Bild — , so folgt, 
daß das Gericht entgegen der vom Reichsgericht angenom- 
menen Auffassung stets nach freiem, pflichtgemäßen Ermessen 
über die selbständige Einziehung zu erkennen hat.^) Bezieht 
man dann endlich das „können" außer auf die richterliche 
Entscheidung noch auf die prozessuale Zulässigkeit des Kon- 
fiskationsprozesses überhaupt, so stehen wir auch hier wieder 
vor dem Resultat, daß die staatsanwaltschaffliche Tätigkeit 
von dem Opportunitätsprinzip beherrscht wird. 

der Falle, in denen .... das sog. objektive Strafverfahren eintreten kami. 
Demzufolge liegt es am nächsten, die Worte, dafl die in §§ 40, 41 Str. G. B. 
vorgesehenen Maßnahmen selbständig erkannt werden können, dahin zu 
deuten, daB unter den Im Eingang des § 42 angegel>enen Voraussetzungen 
das objektive Strafverfahren zulassig sein so)!.' 

') Auch diese Kombination hat E. R. XXVUl, 123 ins Auge gefaBt: 
.Will man aber auch jenen Worten den Sinn beilegen, daß die Einleitung 
des objektiven Strafvertahrens In das Ennessen der zur Strafverfolgung 
berufenen Behörde gestellt sein soll, so sind doch für das Gericht, welches 
in dem eingeleiteten Verfahren über die beantragten Anordnungen zu enl- 
schelden hat, nur die in § 42 in Bezug genommenen Vorschriften der vor- 
anstehenden §§ 40, 41 maßgebend.' 

5) Diese Auffassung dürfte wohl die richtige sein; Friedländer S. 23 
weist treffend auf § 152 hin, aus dessen Worten .Auf die Einziehung ist 
zu erkennen, auch wenn die Verfolgung nicht stattfindet,* der Schluß ge- 
zogen werden kann, daS es unzulässig ist, das .Erkennen auf Einziehung' 
lediglich als prozessuale Anordnung auszulegen. 
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In den der erstgenannten Klasse angehörenden Fällen 
gilt also, wie nicht bestritten werden kann, für die Staats- 
anwaltschaft das Opportunitätsprinzip. Man hat das auch 
für die in die andere (nach dem Schema „. . . . so ist auf 
die Einziehung selbständig zu erkennen" gebildete) Klasse 
fallenden Bestimmungen (z. B. § 152 Str. G. B.) behauptet;») 
allein ein Beweis dürfte hierfür schwerlich zu erbringen 
sein. Denn wenn auch nicht verkannt wird, da6 — um 
bei dem angezogenen Beispiel zu bleiben, — § 152 mit 
den Worten „ist zu erkennen" eine Pflicht des Gerichts 
zur Einziehung statuiert, so enthält diejenige Auffassung, 
die diese zur Einziehung verpflichtende Norm sich nur an 
das Gericht wenden läßt, eine willkürliche, unzulässige Ein- 
schränkung und ferner eine Verkennung des Verhältnisses 
von § 152 zu § 42 Str. G. B. Die Bestimmungen, insbesondere 
die Voraussetzungen, der §§ 42 und 152 sind zu verschieden- 
artig, ') als daß man ohne zwingenden Grund dazu greifen 
dürfte, für die Einklagung des Konfiskationsanspruchs aus 
§ 152 die Regel des § 42 heranzuziehen. Liegt doch der 
Schluß viel näher, daß der Pflicht des Gerichts zur Einziehung 
die Pflicht des Staatsanwalts zur Antragstellung entspricht; 
weder ein logischer, noch ein juristisch-technischer Grund 
ist ersichtlich, weshalb in den Fällen, wo das Gericht auf 
Verhängung der Einziehungsmaßregel erkennen muß, der 
Staatsanwalt nach souveränem Ermessen den Konfiskations- 
antrag sollte stellen können oder nicht. Wir kommen also 

zu dem Resultat, daß in den Fällen, die besagen: ist 

auf Einziehung selbständig zu erkennen", für die Staats- 
anwaltschaft eine Klagepflicht besteht, daß hingegen dort, 
wo das Gesetz verkündet: „Wenn die Verfolgung . . . ., so 
kann auf Einziehung selbständig erkannt werden", die An- 
tragsbefugnis des Staatsanwalts in dessen pflichtgemäßes 
Ermessen gestellt ist.') 

') Löwe ad § 477 Nr. 4'', ebenso der preußische Justizminister in 
der Zirltularveriügung vom 17. Juni 1887 (hinsiehUieh § 152 Str. 0. B.). 

>) Cf. oben sub IV. 

^ Richtig: Binding, S. 222; Friedlander, S. 24; Bennecke-Beling, S. 683, 
Anm. 19, dessen weiterer Bemerkung, .daß das objeittive Verfahren da zu 
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Gegen anscheinend ungerechtfertigte Unterlassung der 
Klageerhebung steht demjenigen , der den Antrag ') auf Er- 
hebung des Konfiskationsantrags gestellt hat, das binnen 
2 Wochen nach der Verbescheidung seines Antrags geltend 
zu machende Beschwerderecht an den vorgesetzten Beamten 
der Staatsanwaltschaft zu; Str. P. O. §§ 169ff. Auf einen 
wiederum ablehnenden Bescheid kann sodann der Beschwerde- 
führer, unter der Voraussetzung, daß er der Verletzte ist, 
und daß femer im konkreten Fall für die Staatsanwaltschaft 
das Legalilätsprinztp gilt, binnen Monatsfrist nach der Zurück- 
weisung der Beschwerde gerichtliche Entscheidung übet 
seinen Antrag herbeiführen; § 170 Str. P. O. 

In den Fällen bedingten Kfagrechts, also vornehmlich 
bei den sog. Antrags- und Ermächtigungsverbrechen hat die 
Staatsanwaltschaft, soweit es sich um obligatorische Ein- 
ziehung handelt, selbstverständlich wie im Strafprozeß, mit , 
der rite vollzogenen Stellung des Antrags oder mit Erlangung I 



unterbleiben hat, wo der Zweck der Maßregel auf anderem Wege errdcht 
ist (z. B. ixi freiwilliger Darbietung des Objekts durch den Elgentfimer), 
denn damit ist das Verfahren gegenstandslos gemacht", energisch wider- 
sprochen werden muß. Durch Vernichtung des einzuziehenden Gegen- 
standes seitens des Eigentümers würde allerdings das Verfahren gegen- 
standslos werden. Nicht aber tritt dieser Fall ein, wenn der Eigenlümer 
des Gegenstandes denselben, etwa aus Furcht vor den in der Geriehls- 
verhandlung zu erwartenden, unliebsamen Enthüllungen, dem Staat zur 
Verfügung stellt, zum Geschenk machen will. Der Fiskus soll durch die 
Einzieliung nicht etwa bereichert werden; nur wenn das Vorliegen einer 
verbrecherischen Handlung gerichtlich festgestellt ist, kann als deren Folge 
dem Fiskus ein Eigentumsrecht an gewissen Gegenstanden zuerkannl 
werden, mag nun der bisherige Eigentümer damit einverstanden sein oder 
nicht Liegt aber keine strafbare Handlung vor, so kann die Maßregel 
der Einziehung, Unbrauchbarmachung oder Vernichtung auch nicht ver- 
hangt und vollstreckt werden, selbst wenn der Eigentümer des fraglichen 
Gegenstandes denselben dem Fiskus zu diesem Zweck aufdrangen wollte 
In dieser Frage sind öffentlichrechtJiche, nicht zivil rechtliche Momente aus- 
schlaggebend. (Cf. unten sub B. 2.) Die von Bennecke- Bell ng vertretene 
Autfassung frappiert um so mehr, als gerade Beling in dem Konfiskalions- 
prozeß einen Teilstrafprozeß erblickt A. A. leider auch Löwe zu § 477 
Nr. 4'' und Ulimann, S. 573. 

>) Antrag hier im weitesten Sinne, in dem ihn z. B. § 156* Str. P. 0. 
gebraucht. 



igtizec.y Google 



— 53 — 

der von ihr ex officio nachzusuchenden Ermächtigung des 
Verletzten die Klage zu erheben. 

Es hat nun das Gesetz in einigen Fallen das Antrags- 
recht des Verletzten zum Privatklagrecht gesteigert, einer 
Privatperson also das Klagrecht in die Hand gegeben. In 
diesen gesetzlich genau bestimmten Fällen (§ 414 Str. P. O.) 
kann auch im Konfiskationsprozeß ein Privatkläger*) auf- 
treten, aber auch nur in den genannten Fällen. Nicht ist 
es angängig, im Konfiskationsprozeß überall da, wo „die 
Gesetze die Einziehung und deren Zulässigkeit von dem 
Antrag des Verietzten abhängig machen" und dort, wo die 
beantragte Einziehung nur dem angeblich „alleinigen In- 
teresse" einer Privatperson dient, den Privatklägerzuzulassen.^) 
Eine solche Auffassung kehrt dem positiven Recht, das den 
Begriff Privatkläger fest umgrenzt hat, den Rücken und ist 
nur durch eine unteriaufene Verwechslung des von uns sog. 
Konfiskationsantrags (§ 477 Str. P. O.) mit dem Antrag im 
Sinn von § 61 Str. G. B. erklärlich. Erhebt der Verietzte 
innerhalb der Antragsfrist die Privalklage nicht, so kann er 
den Konfiskationsantrag ebensowenig mehr stellen, wie nach 
Rücknahme der Klage den Strafantrag. Es ist das eine 
unerbittliche, aus der oben genannten Natur des Privatklage- 
rechts sich ergebende Konsequenz, die aber meist nicht 
gezogen wird. 

Wie nun neben dem Privatkläger der Staatsanwalt als 
eine Art Nebenkläger im Prozeß mitwirken kann (argum. e 
contrario aus dem schlecht gefafSten § 417 Str. P. O), so ver- 
mag auch der Verietzte bisweilen neben dem Staatsanwalt 
als Nebenkläger aufzutreten. Und zwar steht ihm dieses 
Recht stets dann zu, wenn er die Privatklage nach § 414 
hätte erheben können, der Staatsanwalt sie aber ,im öffent- 
lichen Interesse" erhoben hat, oder wenn ihm der Staats- 

') Cf. auch Gesetz, betr. das Urheberrecht an Werken der Literatur 
und der Tonkunst vom 19. Juni 1901, § 47 Absatz 2: .Der Berechtigte kann 
die Vernichtung von Exemplaren oder Vorrichtungen selbständig verlangen. 
In diesem Fall finden die §§ 477—479 Str. P. O. mit der Maßgabe An- 
wendung, daß der Berechtigte als Privatkläger auftreten kann." 

*) So Meves im Handbuch des StrafprozeBrechts II, S. 461. 
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anwalt ebenfalls , im öffentlichen Interesse" nach bereits 
erhobener Privatklage nach § 414 die Klage aus der Hand 
geschlagen und nun selbst aufgenommen hat Von einer 
Intervention des Nebenklägers kann auch hier nicht (ebenso- 
wenig wie im Falle seines nach § 170 Str. P. O. erfolgten 
Auftretens im Prozeß) die Rede sein, wie gegenüber den 
immer noch nicht aufgegebenen Versuchen, das zivilprozeß- 
sualische Institut in den Straf- und Konfiskationsprozeß ein- 
zuführen,') bemerkt sei. Der Nebenkläger kontrolliert viel- 
mehr die Tätigkeit des Staatsanwalts und hat wie dieser die 
Interessen des Gerichtsherm wahrzunehmen. 

Endlich kann als Klägerin im Konfiskationsprozeß unter 
den in § 464 Str. P. O. gegebenen Voraussetzungen die 
Verwaltungsbehörde auftreten, eine Erscheinung, der die 
§§ 477ff. Str. P. O. zwar ausdrücklich nicht gedenken, die 
aber gerade deswegen hervorgehoben werden muß. Das 
Schweigen der zitierten Paragraphen über diesen Fall hat 
man keineswegs so zu deuten, als sollte er im Konfis- 
kationsprozeß ausgeschlossen sein; das Gesetz erwähnt viel- 
mehr nur beiläufig die zwei Personen, die hier am häufigsten 
als Kläger erscheinen. Ebensowenig kann aber auch aus 
dieser Übergehung der Schluß gezogen werden, daß das 
Gesetz die Behörde, deren Antrag auf Klagerhebung von 
der Staatsanwaltschaft abschlägig beschieden worden ist, 
als Verletzte „fingiere" und unter den Begriff des Privat- 
klägers subsumiere. Einer solchen Ansicht leistet zwar das 
an dieser Stelle überaus , unklar gedachte" Gesetz durch 
seine irreführende Bestimmung in § 466 Vorschub; allein 
auch von dem Vertreter dieser Auffassung wird zugegeben, 
daß „alle Folgen, ... die sich daraus ergeben, daß der 
rechte Privatkläger ein Privater und zugleich der rechte Ver- 
letzte ist", wegfallen, so vor allem die Dispositionsgewalt 
des Klägers über den Klaganspruch, i) Dem § 75 G. V. O. 
wird wohl vielmehr entnommen werden können, daß es 
sich bei dem subsidiären Klagrecht') der Verwaltungsbehörde 

I) Siehe darüber auch sub c 

i) So Binding. Grundriß des Strafprozeßrechts, S. 109. 

*) Wahrend der mit seiner Anzeige von der Staatsanwaltschaft 
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um eine öffentliche Klage handelt, eine Anschauung, mit 
der auch die Tatsache, daß die Klage hier nicht wie im 
Privatklagverfahren zurückgenommen werden kann, in Ein- 
klang steht.') 

c) Konfiskationsantragsgegner. 
So ungeschickt die Doktrin in der Wahl des Ausdrucks 
„Einziehungsinteressenten" zur Bezeichnung der in § 478 
Str. P. O. genannten Personen, welche einen rechtlichen 
Anspruch auf den Gegenstand der Einziehung etc. haben,*) 
war, so unklar sind größtenteils ihre Vorstellungen über die 
prozessuale Stellung dieser Personen. Nimmermehr hätte 
aber eine derartige Unklarheit') Platz greifen können, wäre 
man nicht in dem Glauben befangen gewesen, der Kon- 
fiskationsprozeß sei im Grund eine Art Strafprozeß, und 
hätte man sich die Mühe genommen, den Parteibegriff 
scharf zu umgrenzen. Die gänzliche Unmöglichkeit solcher 
Konstruktionen, wie sie z. B. Friedländer in Anlehnung an 
von Kries'sche Gedankengänge aufzustellen unternommen 
hat, der die „Einziehungsinteressenten" als Nebeninter- 
venienten qualifizierte,*) wäre sofort zutage getreten. Fried- 
länder ") argumentiert nämlich: „Die Rolle der Einziehungs- 
interessenten ist eine dem eigentlichen Strafprozeß fremde. 
Sie haben ein Interesse an dem Ausgang des Strafverfahrens, 
den Wunsch, daß die passive Partei („die hier allerdings 
durch keinen Angeklagten vertreten wird" S. 33) obsiege, 

abschlagig besehiedene private Verletzte geni9B § 170 Str. P. O. eventuell 
die staatsanwaltschaftliche Klagerhebung forcieren kann, darf die von der 
Staatsanwaltschaft ebenfalls endgültig abgewiesene Behörde nunmehr selbst 
den Klageweg beschreiten. 

1) Cf. Bennecke-Beling, S. 274, 672; Rosenfeld, S. 192. 

^ Zu ihnen kann natürlich auch der nach Begehung des Verbrechens 
wahnsinnig gewordene Tater gehören. 

') Sehr schlimm E. R. XI, 415: .Irgend einen Faktor (1) des Verfahrens 
bildet die Mitwirkung der fraglichen Interessenten nicht" 

*) Cf. z. B. S. 62: Die Einziehungsinteressenten haben das Recht der 
unmittelbaren Ladung in gleicher Weise wie der Angeklagte: .dies ent- 
spricht ihrer Stellung als Nebenintervenienten im Strafprozeß.' 

•) Friedlander S. 31/32. 
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d. h. im objektiven Verfahren, daß die Sachen nicht ein- 
gezogen werden. Dieses Interesse ist ein privatrechtliches, 
vermögensrechtliches . . . Die Intervention auf Grand privat- 
rechtlicher Interessen finden wir nur im Zivilprozeß, und sie 
ist auch ihrem Wesen nach diesem allein eigentümlich. 
Das objektive Verfahren hat also (!) ein zivilprozessualisches 
Institut in den Strafprozeß (!) aufgenommen und diesem an- 
zupassen versucht".') Verwunderlich ist nur, daß Friedländer 
nicht, um seine in dieser Form ganz in der Luft schweben- 
den Behauptungen auf „wissenschaftlichen" Boden zu stellen, 
nach einem dem Zivilprozeßrecht bislang auch so recht 
, eigentümlichen" Institut, dem juristischen Nothelfer, der 
Fiktion gegriffen und einen Angeklagten einfach fingiert') 
hat. Dann hätte doch wenigstens der Intervenient einer 
„Partei", um ihr zum Siege zu verhelfen, beitreten können. 

Aber auch diejenigen, die sich nicht zu solch' kühnen 
Konstruktionen verstiegen haben, gehen vielfach über diese 
ihnen offenbar unbehagliche Frage rasch mit nichts weniger 
als bestimmten Antworten hinweg, und glauben sie etwa mit 
der Versicherung, daß die Einziehungsinteressenten gewisser- 
maßen an die Stelle des Angeklagten treten^) oder Rechts- 
ähnlichkeit*) mit den Parteien haben, abgetan zu haben. 
Allein mit derart unsicheren Bestimmungen ist nichts anzu- 
fangen; sie verwirren mehr, als sie klären. 

Die Wahrheit liegt wieder einmal viel naher, als man 
glaubte, und klingt viel einfacher, als die gekünstelten 
Konstruktionen, die sich für sie ausgeben. Der Konfiskations- 



') Herschel (S. 34) adoptiert diese von Friedländer vorgetragene An- 
sicht und behauptet S. 35: es .kann unbedenklich gesagt werden, daß 
Identität die Parteien des objektiven Veriahrens mit dem spateren Regel- 
prozeß verbindet." — Ein Beweis, welch" unklare Vorstellungen er über 
das Wesen des Konfiskationsprozesses und über die rechtliche Stellung der 
Einziehungsinteressenten insbesondere hat. Ganz abwegig auch Glücks- 

*) Oder ist das vielleicht gar auch geschehen; darf man es den Worten 
{S. 34): .Es fehlt an einer eigentlichen Partei auf passiver Seite" ent- 
nehmen?. 

») Z. B. Birkmeyer, S. 804. 

*) Rosenfeld, S. 205. Friedenreich, Kosten des Strafprozesses, S. 53. 



,gt,zec.y Google 



— 57 — 

antragsgegner,') der ,alle Befugnisse ausüben" kann, »welche 
einem Angeklagten zustehen" (§ 478' Str. Pr. O.), der kraft 
eigener Entschließung Rechtsmittel einlegen und zurück- 
nehmen (§ 479 Str. P. O.), der also die Abwehr des klägeri- 
schen Angriffs durch prozessuale Handlungen beeinflussen 
kann, ist Partei; und zwar, da er um eigenes Recht kämpft, 
nicht nur Partei im fonnellen, sondern auch im materiellen 
Sinn, Partei „mit selbstischem Interesse". Er will durch 
Geltendmachung eines ihm angeblich zustehenden persön- 
lichen oder dinglichen Rechts an dem mit dem Kontiskations- 
antrag vom Kläger in Anspruch genommenen Gegenstand 
in eigenem Interesse denselben vor staatlicher Einziehung etc. 
schützen. Aber der Antragsgegner ist bei Abwehr des kläge- 
rischen Angriffs nicht nur auf dieses Kampfmittel, die Geltend- 
machung eines rechtlichen Anspruchs auf den Gegenstand 
der Einziehung etc., beschränkt, er kann nicht bloß etwa 
sein Eigentumsrecht nachweisen, um den Gegenstand dem 
staatlichen Zugriff rechtsgültig zu entziehen, oder durch Dar- 
legung eines Pacht- oder Nießbrauchrechts das Gericht zu 
bewegen suchen, von der (fakultativen) Einziehung Abstand 
zu nehmen, er kann vielmehr auch versuchen, durch den 
Nachweis mangelnder materieller Voraussetzungen des Kon- 
fiskationsanspruchs der Klage des Gegners das rechtliche 
Fundament zu nehmen, und sie so zum Scheitern zu bringen. 
Zur Sache legitimiert sind aber nur diejenigen Personen, 
„welche einen rechtlichen Anspruch auf den Gegenstand der 
Einziehung etc. haben"; eine Ausdrucksweise, die man nicht 
so zu verstehen hat, als ob dieser rechtliche Anspruch nun 
gleich zur rechtlichen Gewißheit erhoben werden müßte — 
wird doch vielfach erst am Ende des Prozesses Klarheit 
über die wahre Rechtslage zu gewinnen sein, — vielmehr 
verfangt das Gesetz hiermit nur die glaubhatte Behauptung') 

1) Wie irreführend das Wort , Einziehungsinteressent ■ ist, beweist die 
fast unglaubliclie Tatsache, daß der höchste Gerichtshof (E. R. XVIli, 299ff.) 
den preußischen MUnzdirektor tielehren mußte, daß unter diesen Begriff 
nicht die .Interessenten', die ein Interesse an der Einziehung, sondern 
die ein Interesse an der Nichteinziehung haben, fallen, 

*) Wahrscheinlichlteit, nicht erst historische Gewißheit ist hier, wie 
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einer Person, daß ihr an dem fraglichen Gegenstand Rechte i 
zustehen. Zweifellos wäre es zweckmäßiger gewesen, wenn 
statt des mangelhaften Ausdrucks „haben" die von dem Ab- j 
geordneten von Schwarze in der Sitzung der Justlzkom- I 
mission vom 23. September 1875 (Protokolle S. 706) vor- j 
geschlagenen Worte: „Sind auf ihr Ansuchen, oder, wie ihr | 
Anspruch dem Gericht bekannt ist, oder glaubhaft gemacht 
wird, von Amts wegen zum Terrain zu laden" aufgenommen 
worden wären.*) Nicht nur wären ängstlichen Gesetzes- 
interpreten dadurch manche Gewissensbisse erspart geblieben, 
sondern vor allem auch dem Ermessen der Staatsanwall- i 
Schaft, durch welche die Ladung der Antragsgegner zu er- ! 
folgen hat,') engere Grenzen gezogen worden. j 

Anders wie im Strafprozeß für den Angeklagten be- i 
stimmen sich im Konfiskationsprozeß für den Antragsgegner l 
Partei- und Prozeßfähigkeit. Dort, wo eine physische Person \ 
sich wegen einer ihr zur Last gelegten verbrecherischen ; 
Handlung zu verantworten hat, fallen Partei- und Prozeß- 
fähigkeit, wenn auch nicht notwendigerweise, wie häufig be- 
hauptet wird, so doch meist zusammen; so ist z. B. der 
minderjährige Angeklagte*) nicht nur partei-, sondern auch 
prozeßfähig. Im Konfiskationsprozeß dagegen, wo es sich 
für den Äitragsgegner bloß um eine vermögensrechtliche ■ 
Frage handelt, ist nicht nur die physische, sondern auch die : 
juristische Person parteifähig;*) prozeßfähig aber nur der in 
der Geschäftsfähigkeit nicht Beschränkte, also z. B. nicht der i 
Minderjährige. Kurz, es greifen hinsichtlich der Beurteilung j 



auch z. B. in den Fallen der Ablehnung eines Richters oder Sachverstandigen 
oder der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand, taugliche Grundlage für 
die richterliche Entscheidung. 

') Der Antrag wurde leider auf die Erklärung des Regieningsvertreters 
hin, daß der ursprüngliche Tezt genau dasselbe wie die vorgeschlagene 
weitere Fassung besagen wolle, zurückgezogen; d. Voltus, Kontroversen II, 
S. 367. 

ä) a. unten S. 64. 

s) Nimmermehr aber der geisteskranke Beschuldigte; de lege lala 
kann bei ihm wohl von Parteitahigkeit, nicht aber von ProzeBfahlgkelt die 
Rede sein. 

«) Richtig Bennecke-Beling, S. 681. 
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der Partei- und Prozeßfähigkeit der Antragsgegner nicht die 
rein strafprozessualen, nur aus dem Wesen dieses Prozesses 
erklärbaren Bestimmungen, sondern die zivil-, bezw. zivil- 
prozeßrechtlichen Normen Platz.») Die Notwendigkeit dieser 
rechtlichen Auffassung wurde schon oft gefühlt;^) die schiefe 
Ansicht aber, der Konfiskationsprozeß sei eine Art Straf- 
prozeß, hinderte immer wieder den Durchbruch der richtigen 
Erkenntnis.') 

Wie nun im Strafprozeß der Beschuldigte erst, nachdem 
die Eröffnung des Hauptverfahrens gegen ihn beschlossen, 
und er dadurch zum „Angeklagten" geworden ist, in die 
Parteistellung einrückt, so erscheint im Konfiskationsprozeß 
der Anlragsgegner frühestens nach erlassenem Eröffnungs- 
dekret*) als Partei. Gleichgültig ist für diese seine Partei- 
qualität seine legitimatio ad causam. Parteifähigkeit ist Vor- 
aussetzung der Prozeßfähigkeit; beide sind Voraussetzungen 
des Prozeßrechtsverhältnisses. Dispositionsfähigkeit als eine 
Personeneigenschaft ist streng zu scheiden von Dispositions- 
befugnis, die keine Personeneigenschaft, sondern eine Be- 
ziehung zwischen Streitgegenstand und Person ist. Dispo- 
sitionstähigkeit kann ohne Dispositionsbefugnis, nicht aber 
letztere ohne erstere gedacht werden. Prozeßhandlungen 
eines Prozefiunfähigen sind unwirksam, wirksam hingegen 
die von einem nicht zur Sache legitimierten Prozeßfähigen 
vorgenommenen Prozeßhandlungen. Prozeßfähigkeit und 
Sachlegitimation können also, weil ganz verschiedene Dinge, 
nicht ohne Schaden anzurichten, miteinander verquickt werden. 

Der Fall einer gesetzlichen Vertretung des Beklagten 
ist im Strafprozeß schlechterdings unmöglich; die prozessuale 
Verantwortung für eine angeblich schuldhafte Handlung kann 



Cf. C P. O. §§ 50ff. 

s) a z. B. E. R. XXIX, 53. 

=) Da von Kries (und nach ihm Friedländer) die Antragsgegner als 
Nebenintervenienten faßt, kommt er natürlich zu dem Resultat, daß .für 
die Watimehmung dieses vermögensrechtlichen Interesses .... auch die 
zivilrechtlichen Grundsatze' in Betraclit kommen; v. Kries, S. 227 und 
Friedländer, S. 32, Anm, 1. 

*) Sletie unten sub B I. 
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allein auf die Schultern des Angeklagten gelegt werden. 
Der Kreis der prozeßfähigen Personen ist daher dort anders 
umschrieben, wie im Konfiskationsprozeß, für den, wie schon 
hervorgehoben wurde, in diesem Punkt die zivilistischen 
Normen Geltung beanspruchen. Hier tritt, soweit eine Person 
prozeßunfähig ist, deren gesetzlicher Vertreter in den Prozeß 
ein, der nun für sie und in ihrem Namen die Prozeßführung 
in die Hand nimmt; er übt dann unter gerichtlicher Leitung 
Verfügungsrechte über Mittel und Formen des Prozesses kraft 
eigener Entschließung aus und wird somit selbst Partei. 

Wann jemand als prozeßunfähig zu betrachten ist, ist 
bereits gesagt; die Frage wurde auf Grund des §52 C. P. O. 
und der Bestimmungen des B, G. B. dahin beantwortet, daß 
alle nicht unbeschränkt Geschäftsfähigen prozeßunfähig sind. 
Die weitere Frage, wer nun als gesetzlicher Vertreter eines 
Prozeßunfähigen in Betracht kommt, beantwortet sich gleich- 
falls nach den Vorschriften des bürgerlichen Rechts (cf. z. B. 

B. G. B. §§ 1627, 1630, 1635 ^ usw.).') 

Mit diesen Ausführungen erledigt sich ohne weiteres 
auch die Frage, ob § 149 Str. P. O. auf die Antragsgegner 
Anwendung finden könne. Da die Prozeßfähigkeit einer 
Frau dadurch, daß sie Ehefrau ist, nicht tangiert wird (§52^ 

C. P. O.), und die Ehefrau nach der Auffassung des Gesetzes 
als zur gerichtlichen Wahrnehmung vermögensrechtlicher An- 
sprüche des Beistandes ihres Ehemannes nicht bedürftig 
erscheint, da ferner im Konfiskationsprozeß nur der in der 
Geschäftsfähigkeit nicht Beschränkte prozeßfähig ist, es so- 
mit völlig ausgeschlossen ist, daß ein gesetzlicher Vertreter 
jemals neben ihm oder seinem gewillkürten Vertreter 2) auf- 
treten kann, entfällt die Möglichkeit der Anwendung des 
§ 149 Str. P. O. hier ganz und gar. Selbst, wenn man aber 
hinsichtlich der Frage nach der Prozeßfähigkeit dieser Antrags- 
gegner anderer Ansicht sein sollte, muß die Erwägung, daß 
die im § 149 Str. P. O. gegebene Vorschrift nur unter dem 
Gesichtspunkt verständlich ist, daß den von einer Strafklage 

') a. Näheres Seuffert, Kommentar zur C. P. O., S. 76, 

s) a. dazu Bennecke-Beling, S. 157, Anm. 26; Löwe zu § 149, Nr. 5a. 



.yGoOgIf 



— 61 — 

bedrohten, schutzbedürftigen Personen der Beistand ihrer 
natürlichen, in anderen Lebensverhältnissen ihnen gewöhnlich 
auch zur Seite stehenden Beschützer nicht entzogen werden 
soll, zum gleichen Resultate führen. Denn für die Antrags- 
gegner handelt es sich nimmermehr um Schuldig oder Nicht- 
schuldig, um Hals und Kragen, sondern lediglich um Wahrung 
vermögensrechtlicher Ansprüche; für einen Beistand nach 
§ 149 Str. P. O. ist also hier weder Platz noch Bedürfnis. 

Scharf zu trennen von der eben erwähnten gesetzlichen 
Vertretung ist die nach § 478» Str. P. O. für den Antrags- 
gegner zugelassene Vertretung , durch einen mit schriftlicher 
Vollmacht versehenen Verteidiger", eine Erscheinung, die 
auch dem Strafprozeßrecht in vereinzelten Fällen bekannt 
ist.') Man hat sich nun an das Wort „Verteidiger" (§ 478 
Str. Pr. O.) geklammert und ihm entnehmen zu können ver- 
meint, daß das Gesetz hier die strafprozessuale Verteidigung 
im Auge habe, daß ,es auch die Aufgabe des Verteidigers 
in objektivem Verfahren sei, in den eigentlichen (!) Straf- 
prozeß einzugreifen".^) Es ergebe sich dies, meint Fried- 
länder, „rein äußerlich aus der Fassung unseres Gesetzes". . . 
„Denn während bei einem anderen, dem Zivilprozeß ver- 
wandten (!) Verfahren, der Privatklage, ausdrücklich von dem 
„Rechtsanwalt", nicht aber von einem „Verteidiger" die Rede 
ist, spielt der mft schriftlicher Vollmacht versehene Verteidiger 
eine Rolle nicht nur im objektiven Verfahren, sondern auch 
schon in anderen Bestimmungen der Str. P. O., in welchen 
es sich um die eigentliche Verteidigung eines Angeklagten 
handelt." Diese Conclusio ist nicht nur logisch höchst an- 
fechtbar, sondern von vornherein juristisch wertlos, da sie 
auf falscher Prämisse ruht. Seit wann in aller Welt ist denn 
dasjenige Verfahren, in dem einem Privaten zwecks Durch- 
setzung eines staatlichen Strafrechts die Strafklage in die 
Hand gegeben ist, eine Art Zivilprozeß, „ein dem Zivilprozeß 
verwandtes Verfahren?" Mit Anerkennung der ernstlich kaum 
zu bestreitenden Tatsache aber, daß das Privatanklage- 

■) Vgl. 2. B. 233, 322, 328, 370, 390, 451, 457, 474 Str. P. O. 
ä) So Friedlander, S. 50; ahnlich auch Glücksmann, S. 26. 
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verfahren Strafprozeß ist, verliert die gegnerische Position 
allen Halt. Umgekehrt, wie Friedländer, folgern wir daher, 
daß der Sprachgebrauch unserer Strafprozeßordnung kein 
derart bestimmter ist, daß zur Kennzeichnung aller Falle 
strafprozessualer Verteidigung der Begriff »Verteidiger" als 
festeingeführter terminus technicus verwandt wird. „Rechts- 
anwalt" und „Verteidiger" sind vielmehr sich kreuzende 
Begriffe, der Rechtsanwalt kann Verteidiger, der Verteidiger 
kann Rechtsanwalt sein. Nur ist der Begriff Verteidiger 
insofern weiter, als unter ihm nicht nur Rechtsanwälte, sondern 
auch andere Personen subsumiert werden können; vgl, § 138 
Str.P.O. So wenig wir aber dem Wort .Rechtsanwalt" nur die 
einengende Bedeutung „Anwalt" des Strafrechts (sei es vom 
klägerischen oder beklagtischen Standpunkt aus betrachtet) 
beilegen dürfen, ebensowenig sind wir berechtigt, den Begriff 
„Verteidiger" nur auf den anzuwenden, dem die Abwehr 
eines gegen den Beschuldigten mit der Strafklage abzielen- 
den Angriffs obliegt. Es wäre denkbar, daß durch das 
positive Recht einmal diesem Begriff eine derartige exklusive 
Bedeutung vindiziert würde, de lege lata ist dies aber nicht 
geschehen. Dem Wort „Verteidiger" kann also niemals irgend 
ein Beweis für die Auffassung des Gesetzgebeis von der 
rechtlichen Natur des Konfiskationsprozesses entnommen 
werden. Denen gegenüber aber, die mit dem Begriff Ver- 
teidigung die Vorstellung einer Bekämpfung der vom Kläger 
aufgestellten Behauptung, daß ein Mensch eine verbreche- 
rische Handlung begangen habe, verknüpfen zu müssen 
glauben, sei darauf hingewiesen, daß die Gesetzesurheber 
zur Verwendung dieses Begriffs insofern berechtigt gewesen 
wären, als zu der Aufgabe des Verteidigers im Konfiskations- 
prozeß die Führung des Nachweises zählen kann, daß eine 
die Einziehung etc. rechtfertigende verbrecherische Handlung 
nicht vorliege.') 

') Der Versuch der oben bekämpften Buehstabeninterpretalion wäre 
wohl überhaupt kaum unternommen worden, wenn man nicht in dem Irr- 
tum, der KonfiskationsprozeS sei eine Art Strafprozeß, befangen gewesen 
wäre; die unklare Grund Vorstellung verleitete auch hier wieder zu halt- 
losen dialektischen Künsteleien. 
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Aus der Befugnis der Antragsgegner, sich durch einen 
Verteidiger vertreten zu lassen, ergibt sich, daß sie jeden- 
falls auch — um mit der Str. P. O. zu reden — sich des 
Beistandes eines Verteidigers bedienen, also z. B. in der 
Hauptverhandlung mit einem solchen erscheinen dürfen. 

Da der unter den Begriff des Verteidigers fallende 
Personenkreis nicht nur Rechtsanwälte umfaßt, so kann die 
Verteidigung durch jede den Anforderungen des § 138 
Str. P. O. entsprechende Person (unter die meines Erachfens 
Frauen *) nicht zu rechnen sind) erfolgen. Tritt der Ver- 
teidiger als Beistand des Antragsgegners auf, so bedarf er 
keiner schriftlichen Legitimation; einfache Anzeige, selbst 
stillschweigende Genehmigung seines Auftretens durch die 
Partei genügt. Nur für den Fall, daß der Verteidiger den 
abwesenden Antragsgegner vertreten soll, benötigt er Schrift- 
hcher (nicht etwa notariell beglaubigter) Vollmacht.*) Seine 
Wahl erfolgt durch den Antragsgegner, bezw. dessen ge- 
setzlichen Vertreter, und nichts steht im Wege, daß er für 
mehrere Antragsgegner auftritt. Die Frage, ob im Konfis- 
kationsprozeß Bestellung eines Verteidigers (§ 141 Str. P. O.) 
möglich ist, dürfte wohl deshalb zu bejahen sein, weil 
andernfalls der hilflosen „armen" Partei von Gerichtswegen 
ein Anwalt nicht beigegeben werden könnte.') Dagegen ist 
eine notwendige Verteidigung (§ 140 Str. P. O.) im Kon- 
iiskationsprozeß, wo kein Strafrecht geltend gemacht wird, 
und die Anklagebank leer ist, ganz undenkbar, ein Punkt, 
an dem wieder die Verschiedenheit zwischen strafprozessualer 
Verteidigung und Verteidigung gegen den Angriff des Kon- 
fiskationsklägers scharf hervortritt. 

Der Eintritt des Antragsgegners in den Prozeß erfolgt 
regelmäßig auf eine Ladung hin. Aber auch der nicht Ge- 
ladene, der dem Konfiskationsantrag mit der glaubhaften 
Begründung, daß ihm ein rechtlicher Anspruch auf den 
Gegenstand der Einziehung usw. zustehe, entgegentritt, ist 

') A. A. Blikmeyer, S. 363. 

^ Diese Vorschriften enthalten also gegenüt>er den zivilprozessualen 
Bestimmungen verschiedene Erleichterungen. 

") § 145 Str. P. O. ist selbstverständlich unanwendbar. 
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als Antragsgegner zuzulassen. Diese letzterwähnte, singulare 
Möglichkeit, als Partei in den Konfiskationsprozeß einzu- 
treten, mußte nicht nur deshalb statuiert werden, weil de 
lege lata die Ladung des Antragsgegners fast stets in das 
souveräne Ermessen des Staatsanwalts gestellt ist, sondern 
weil die Personen, die dingliche oder persönliche Rechte am 
Konfiskationsgegenstand haben, unbekannt sein, und des 
ferneren während des Prozesses wechseln können. 

Wie im Strafprozeß die Ladung des Angeklagten, hat 
auch im Konfiskationsprozeß die Ladung der Antragsgegner 
durch die Staatsanwaltschaft*) zu erfolgen; gemäß § 478 
jedoch nur, »soweit dies ausführbar erscheint". Bereits oben 
wurde auf die durch diese Zusatzbestimmung drohende Ge- 
fahr willkürlicher Anordnung der Ladung hingewiesen, eine 
Gefahr, der auch durch das dem Gericht gegebene Ladungs- 
iecht nicht genügend begegnet wird.') 

Gibt der geladene Berechtigte der Ladung nicht frei- 
willig Folge, so kann ihn das Gericht auch nicht zwan^- 
weise vor seine Schranken ziehen; insofern könnte der 
Ausdruck .Ladung", dem unsere Strafprozeßordnung als 
Begriffsmerkmal die Möglichkeit zwangweiser Durchsuchung 
beigelegt hat,*) — die Staatsanwaltschaft z. B. wird nicht 
„geladen" — tieanstandet werden. Dennoch wird durch die 
Ladung insofern ein indirekter Zwang auf den Geladenen 
zum Erscheinen ausgeübt, als bei seinem Ausbleiben auch 
ohne ihn der Prozeß weitergeführt wird, und trotz seiner 
Nichtbeteiligung das Urteil gegen ihn wirken kann. Die 
Ladung dürfte sonach doch wohl mehr als eine bloße Ein- 
ladung J) sein. Zwischen der Zustellung der Ladung und 

') Für den Fall der Privatklage cf. aber § 425' Str. P. O. 

*) Es ist drEngend wünschenswert, daß die in Vorbereitung befind- ! 
liciie neue Strafprozeßordnung, falls sie überhaupt den KonfisJtationspnMe' ' 
in seiner heutigen Gestalt beibehalten will, die Entscheidung über die n 
erfolgenden Ladungen dem subjektiven Ermessen des Staatsanwalts mehr 
entrückt und für sie einen objektiven Maßstab vorschreibt Als Muster füf 
die zukünftige Fassung dürfte wohl der seiner Zeit von dem Abgeorfnelen ^ 
von Schwarze gestellte Antrag (vgl. oben S. 58) dienen kOnnen. 

») Gut Birkmeyer, S. 385 ff. 

*) So Blnding, Gnindriß des Strafpiozefirechts, S. 223. 
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dem Tage der Hauptverhandlung hat nach § 216 Str. P. O. 
eine Frist von einer Woche zu liegen; ist diese Frist nicht ein- 
gehalten, so kann der zu spät Geladene, falls seine Ladung 
hatte rechtzeitig erfolgen können, Aussetzung der Verhand- 
lung beantragen. Nicht aber kann dieses Recht solchen 
Personen zugesprochen werden, bei denen eine rechtzeitige 
Ladung unmöglich war; Verschiebung der Urteilsfällung ad 
calendas Graecas wäre die Folge gegnerischer Auffassung. 

Der auf Ladung erschienene Antragsgegner hat keines- 
wegs größere prozessuale Rechte, wie der aus eigenem 
Antrieb auftretende Berechtigte. Die gegenteilige Ansicht 
Stengleins ') steht nicht auf gesetzlichem Boden, wohl aber 
im schroffen Widerspruch mit seinen späteren Ausführungen.*) 
Nach § 478 kann vielmehr jeder Äntragsgegner „alle Be- 
fugnisse ausüben, welche einem Angeklagten zustehen". 
Er kann also verlangen, zur Hauptverhandlung zugelassen zu 
werden, er ist berechtigt, Beweisanträge zu stellen und un- 
mittelbar Ladungen vorzunehmen, er ist befugt, Rechtsmittel 
einzulegen etc.*) Durch das Nichterscheinen des Berechtigten, 
gleichviel, ob er geladen worden ist oder nicht, in der Haupt- 
verhandlung wird aber das Verfahren und die Urteilsfailung 
nicht aufgehalten.*) (§ 478*.) Aus diesen Gesetzesworten hat 
man nun weiter gefolgert, daß der Nichterschienene eine Wieder- 
einsetzung in den vorigen Stand niemals beanspruchen könne.*) 

>) Stenglein ad § 478 Nr. 3. 

») Stenglein ad § 479 Nr. 3. 

') Näheres Ober diesen Punkt d. unten. 

*) Diese Bestimmung enthalt eine große Harte gegenüber denjenigen 
Berechtigten, die Ihre Ansprüche in dem Prozeß deshalb nicht geltend 
machen konnten, weil sie um den schwebenden Konfiskationsprozeß über- 
tiaupt nicht gewußt hatten. Da das Urteil in rem wirkt (vgl. unten), stehen 
sie ihm, wenn es die Rechtskraft beschritten hat, wehrlos gegenüber. Es 
ftgibt sich hieraus die unabweisbare Forderung für die neue 
Strafprozeßordnung, entweder dem KonfiskationsurtetI die 
Wirkung gegenüber diesen Berechtigten zu nehmen, oder an- 
dernfalls dem Konfiskationsprozesse eine Art Aufgebotsver- 
fallren in allen Fallen vorausgehen zu lassen, in denen die 
Berechtigten nicht samtlich dem Gericht bekannt sind. 

") So Löwe zu § 478 Nr. 4 und die herrschende Meinung; für die 
richtige Ansicht Ben.-Beling, 684; Friedlander, 39. 

Schoeteasack, D«r KonfiikatlonsproieB. 5 
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Weder der Wortlaut, noch der Sinn des Gesetzes, das 
dem Antragsgegner alle Befugnisse eines Angeklagten ge- 
geben hat, erheischt eine solche Einschränkung. Überall 
scheidet das Gesetz die durch unabwendbare Zufälle oder 
Naturereignisse verursachte, von der nicht durch solche un- 
abwendbare Ereignisse bedingten, etwa aus freien Stücken 
gewollten Versäumnis. Sollte die in § 234 Str. P. O. dem 
Angeklagten gegebene Befugnis dem Antragsgegner ge- 
nommen werden, so bedürfte dies ausdrücklicher Erwähnung 
im Gesetz; das ist aber nicht geschehen. 

Es ist aber auch gar nicht einzusehen, welcher Grund 
das Gesetz hätte veranlassen können, dem Berechtigten, 
der durch Eintritt eines Naturereignisses vom Gerichtsort 
femgehalten wurde oder unverschuldeterweise nicht Kenntnis 
vom Termin der Hauptverhandlung hatte, den auch im 
Zivilprozeß der Partei zustehenden Rechtsbehelf der Wieder- 
einsetzung in den vorigen Stand zu versagen. Man wird 
wahrscheinlich einwenden, § 234 Str. P. O. spreche von einer 
vom Zeitpunkt der Urteilszustellung an für das Gesuch um 
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand laufenden Frist; von 
einer Zustellung des die Konfiskation aussprechenden Urteils 
könne jedoch oft gar nicht die Rede sein; dann sei aber 
auch eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand unmöglich. 

Nun haben aber nur diejenigen bei der Urteilsver- 
kündung nicht selbst zugegen oder doch vertreten gewesenen 
Berechtigten, die auf Ladung in den Prozeß eingetreten oder 
auch ohne Ladung zum Prozeß zugelassen waren, ein Recht 
auf Zustellung des Urteils;') nur für diese Personen beginnt 
also z. B. die Rechtsmittelfrist mit der UrteilszusteUung zu 
laufen, während für alle anderen hierfür der Zeitpunkt der 
Urteilsverkündung maßgebend ist.') Man braucht keines- 
wegs, wie Meves») dies unrichtigerweise tut, die Wieder- 
einsetzung in den vorigen Stand unter die Rechtsmittel zu 



") Cf. unten sub B 3 b. 

^ Schon hier sei darauf hingewiesen, dafi andernfalls ein für die Rechts- 
ordnung unerträglicher Zustand tesultleren würde: Die eine Einziehung 
aussprechenden Urteile könnten kaum jemals In Rechtskraft erwachsen. 

*) Meves, Handbuch des deutschen Stra^rozeBrechts U, S. 464/465. 
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— er- 
zählen, um zu dem Schluß zu kommen, daß die Antrags- 
gegner, denen das Konfiskationsurteil nicht zugestellt werden 
mußte, berechtigt sind, binnen einer Wochenfrist nach der 
Urteilsverkündung um Wiedereinsetzung in den vorigen Stand 
nachzusuchen. Die gegenteilige Ansicht würde sich willkür- 
licher Bevorzugung derjenigen Antragsgegner, denen nun 
gerade das Urteil zugestellt werden mußte, schuldig machen. 
Ebenso bestritten, wie die Frage nach der Zulässigkeit 
des Gesuchs um Wiedereinsetzung in den vorigen Stand, 
ist weiterhin die Frage, ob allen „im § 478 bezeichneten 
Personen" {§ 479) die Befugnis, Rechtsmittel gegen das er- 
gangene Konfiskationsurteil zu ergreifen, zustehe, vor allem, 
ob auch diejenigen Berechtigten, die bisher im Prozeß noch 
nicht als solche aufgetreten waren, Rechtsmittel gegen das 
erlassene Urteil einlegen und damit zugleich in den Prozeß 
eintreten können. Die angezogene Gesetzesstelle (§ 479), 
die ohne jede Einschränkung „die im § 478 bezeichneten 
Personen", das sind Personen, „welche einen rechtlichen 
Anspruch auf die Gegenstände der Einziehung usw. haben", 
zur Einlegung von Rechtsmitteln berechtigt erklärt, spricht 
sicherlich nicht gegen, vielmehr deutlich für unbedingte Be- 
jahung der Frage. Und das ist auch die einzig richtige 
Lösung. Wenn man bedenkt, daß die Berechtigten vielfach 
gar nicht zum Prozeß geladen, sondern auf ihre einfache 
Meldung hin zugelassen werden, daß sie aber vielleicht erst 
nach der Urteilsfällung erster Instanz von dem Abbruch 
ihrer Rechte erfahren, und erst jetzt diesem staatlichen Ein- 
griff in ihre Rechte entgegenzutreten imstande sind, daß 
femer im Laufe des Prozesses mehrere Antragsgegner auf- 
treten können, von denen dieser oder jener wahrend des 
Prozesses ausscheidet, da das Recht seinen Träger ge- 
wechselt, der neue Rechtsträger aber vielleicht gar nicht um 
den sein Recht gefährdenden Prozeß gewußt hat, wird man 
wohl kaum geneigt sein, durch gekünstelte Deutungen der 
einfachen und klaren Gesetzesbestimmung Gewalt anzutun, 
sondern sie gern nehmen, wie sie sich gibt, als ein gesetz- 
licher Anhaltspunkt nicht nur für diejenigen, die ein Urteil 
anfechten wollen, das trotz ihrer geübten Verteidigung zu 
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ihren Ungunsten ausfiel, sondern auch für diejenigen, die 
von einem solchen betroffen wurden, gegen das sie sich 
bis dahin aber nicht durch prozessuale Verteidigungs- 
handlungen zu wehren vermochten. 

Gegen diese Auffassung werden namentlich zwei Gründe 
ins Feld geführt, die mir aber gleich wenig zu wiegen 
scheinen. Meves') hat zunächst durch eine Interpretation 
des § 478, die sich zur leisen Gewalttat gesteigert hat, den 
Sinn des § 479 in sein Gegenteil verkehrt Er führt näm- 
lich aus: ,Im § 478 ist angeordnet, daß die Interessenten 
geladen werden sollen. Andere als vorgeladene Beschlag- 
nahme-Interessenten kennt der Paragraph nicht." Also steht 
„dieser (d. h. von uns oben vertretenen) Auslegung des 
§ 479 ... der Wortlaut desselben direkt entgegen, nach 
welchem nur die im § 478 bezeichneten Personen zur Ein- 
legung von Rechtsmitteln befugt sind". Meves Behauptung, 
§478 erkenne nur die geladenen Antragsgegner an, bedarf 
nach dem bisher Angeführten keiner ausdrücklichen Wider- 
legung mehr; mit diesem haltlosen Satz fällt aber auch der 
aus ihm gezogene Schluß in sich zusammen. 

Sodann ist Voitus*) für eine , restriktive" Interpretation 
des § 479 zwar mit etwas besseren Waffen als Meves, aber 
meines Erachtens mit dem gleichen Erfolg wie dieser ein- 
getreten. Er geht von der Tatsache aus, daß § 479 Str. P. 0. 
im Entwurf als § 405 gelautet hat: „Gegen das Urteil steht 
der Staatsanwaltschaft, dem Privatkläger und den im § 404 
(478 Str. P. O.) bezeichneten Personen die Revision zu" und 
fährt dann fort: „Nun enthieH aber, wie jetzt der § 376 Str. P. 0., 
so der § 300 des Entwurfs die Vorschrift, daß die Revision 
nur darauf gestützt werden könne, daß das Urteil auf Ver- 
letzung des Gesetzes beruhe. Dadurch war für den Beschlag- 
nahmeinteressenten die Möglichkeit, allererst in der Revisions- 
instanz die seinem Anspruch zu Grunde liegenden Sachen 
vorzutragen und zu erweisen, unbedingt ausgeschlossen. 
Selbst, wenn derselbe eine durch das angefochtene Urteil 
begangene Rechtsverletzung zu rügen vermag, muß er dennoch 

1. c. S. 465. 

^ Voitus, Kontroversen, II. Bd, S. 371. 
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von dem Rechtsmittel der Revision Abstand nehmen, da er 
seine Legitimation zur Einlegung derselben nur durch den 
neu zu erbringenden Nachweis seines Anspruchs auf die 
Objekte der Einziehung führen könnte, wozu ihm, wie erwähnt, 
jenes Rechtsmittel keine Gelegenheit darbietet." Sonach soll 
also demjenigen Berechtigten, der bis zur Urteilsfällung erster 
Instanz an dem Prozeß nicht teilgenommen hatte, das Recht 
zur Einlegung des Rechtsmittels und somit des Eintritts in 
den Prozeß versagt sein. Daß das geltende Recht außer der 
Revision auch das Rechtsmittel der Berufung kennt, bei dem, 
wie auch Voitus zugibt, der Nachweis der Legitimation zweifel- 
los geftihrt werden kann, kümmert Voitus wenig; es ändere 
dies „im Wesentlichen in der hier fraglichen Beziehung nichts". 
Auch wir brauchen diesen Punkt nicht heranzuziehen, um 
die Unrichtigkeit der Voitus'schen Ansicht zu erkennen. Der 
Fehler liegt in der Überspannung des dem § 376 entnommenen 
Satzes, daß die Revision nur auf einen error juris gestützt 
werden könne, daß dem Revisionsgericht niemals die Be- 
urteilung von Tatsachen obliege. In Wirklichkeit hat aber 
das Revisionsgericht nicht nur die vom Instanzgericht fest- 
gestellten Tatsachen seiner Beurteilung zu unterziehen, sondern 
bisweilen sogar ganz neue Tatsachen, die sich etwa auf 
prozessuale Nebenpunkte beziehen, durch Beweiserhebung 
festzustellen. Kann es danach überhaupt noch einem Zweifel 
unterliegen, daß der Provokant vor dem Revisionsgericht den 
Nachweis seiner Legitimation dartun darf? Wer behaupten 

1) Zutreffend Birkmeyer, S. 716/717. — Cf. auch E. R, XI, 261: Fest- 
stellung des Allers einer Zeugin; E. R. XXKI, 17: Feststellung, daß der 
Geschworene v. K- preußischer Sekondeleutnant d. Res. und somit deut- 
scher Reichsangehöriger war; vgl. dazu auch Friedrich Grat von Rhena: 
Die Stellung des Reserveoffiziers Im Heer, Dissert., Leipzig 1904, S. 17 !f.; 
E. R. XVH. 287: Feststellung, ob der Sachverstandige wahrend der gehei- 
men Urteilsberatung in das Beratungsz immer gerufen wurde; E. R. XXXII, 
157: ,Da es sich bei der Verwendung des § 51 Nr. 3 Str. P. O. lediglich 
um einen prozessualen Vorgang handelt, so hat einerseits die Revision das 
Recht, die für die Verletzung jener Rechtsnorm wichtigen Tatsachen, auch 
wenn solche erst nach der Verkiindung des Urteils dem Revidenten zur 
Kenntnis kommen, noch in der Revisionsinstanz geltend zu machen, anderer- 
seits der Revisionsrichtet die Pflicht, über das Vorhandensein oder Nicht- 
vorhandensein dieser Tatsachen selbständig Entscheidung zu treffen.* 
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wollte, daß dem der § 376 Str. P. O. entgegenstehe, müßte 
dann auch für den umgekehrten Fall, daß ein sich fälschlich 
für den Verurteilten Ausgebender als Beschwerdeführer aul- 
tritt, den Nachweis für unzulässig erklären, daß dieses Pseudo- 
prozeßsubjekt gar nicht zur Sache legitimiert sei.') 

Ist die Parteirolle mit mehreren Antragsgegnern besetzt, 
so treten dieselben nicht ohne weiteres in direkte rechtliche 
Verbindung mit einander, es sei denn, daß sie etwa einen 
Rechtsanwalt mit der Wahrnehmung ihrer Rechte betrauen. 
Jeder Antragsgegner kann vielmehr selbständig, ohne damit 
den Rechten der übrigen Gegner vorzugreifen, die ihm 
geeignet erscheinenden prozessualen Handlungen vornehmen. 
Doch kann die Tätigkeit des einen Antragsgegners auf die 
Rechte des andern insofern von Einfluß sein, als z. B. in 
dem Fall, wo es ihm gelingt, nachzuweisen, daß eine ver- 
brecherische Handlung überhaupt nicht vorliegt, oder daß er 
von jeher Eigentümer des mit der Klage in Anspruch ge- 
nommenen Gegenstands gewesen ist, die daraufhin erfolgende 
Abweisung des Konfiskationsantrags nun auch den übrigen 
Antragsgegnern zu Gunsten kommt. Ebenso wird dadurch, 
daß der eine Antragsgegner rite Rechtsmittel gegen das 
ergangene, den Konfiskationsgegenstand für dem Staat ver- 
fallen erklärende Urteil eingelegt hat, sowohl den bis jetzt 
dem Prozeß fem gebliebenen, als auch den vorher im Prozeß 
aufgetretenen Antragsgegnem die Möglichkeit gegeben, sich 
an dem Verfahren in der Rechtsmittelinstanz auch ohne aus- 
drückhche Rechtsmitteleinlegung zu beteiligen.') Wollte man 
nach einem zivilprozessualen Analogon der Rechtsstellung, 
in der diese Antragsgegner zu einander stehen, suchen, so 
dürfte die notwendige Streitgenossenschait heranzuziehen 
sein. Doch weichen schon infolge der fundamental ver- 
schiedenen Prozeßmaximen 3) diese beiden Rechtsgebilde 
soweit von einander ab, daß eine nähere Vergleichung recht 
unersprießlich erscheint. 

■) Für die richtige Auffassung: Binding, S. 224; Birkmeyer, S. 805; 
Friedlander, S. 40; Löwe, S.934; Ulimann, S. 567 U.A.; auch E. R. XI, 416. 
») Cf. unten sub B 6. 

^ Cf. sub B 2. 
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Wenn in den obigen Ausführungen mitunter den späteren 
Darlegungen in einzelnen Punkten vorgegriffen wurde, so 
dürfte dies wohl dadurch gerechtfertigt sein, daß anders eine 
scharfe Beleuchtung der rechtlichen Stellung der Antrags- 
gegner, die bisher in Literatur und Praxis meist recht ober- 
flächlich behandelt wurden, nicht zu erreichen war. Es kam 
uns vor allem darauf an, zu zeigen, daß der Antragsgegner, 
der alle einem Angeklagten zustehenden Befugnisse ausüben 
darf, der ein Recht zum Erscheinen in der Hauptverhandlung, 
zur Stellung von Beweisanträgen, zur Ladung von Zeugen 
und Sachverständigen, zur Einlegung von Rechtsmitteln usw. 
hat, der also kraft eigener Entschließung über Mittel und 
Formen des Prozesses verfügen und sich nach Belieben durch 
einen Verteidiger vertreten lassen kann, Partei ist. Unter 
diesem Gesichtspunkt betrachtet lösten sich alle den bis- 
herigen Konstruktionen entgegenstehenden Schwierigkeiten 
restlos auf; von ihm aus gesehen, erscheint auch die von 
uns vertretene Auffassung von dem Konfiskationsprozeß als 
eines selbständigen Tatbestandsnormierungsverfahrens, als 
die schlichteste Wahrheit 

Im Anschluß an diese Ausführungen erscheint es schließ- 
lich noch angezeigt, den mannigfachen Versuchen, die für 
die Antragsgegner gegebenen Bestimmungen analog auf den 
Strafprozeß anzuwenden, entgegenzutreten; durch solches 
Unterfangen wird nämlich nicht nur dem Strafprozeßrecht 
ein ihm ganz wesensfremdes Institut aufgedrängt, sondern 
vor allem auch der rechtliche Charakter der Antragsgegner 
verdunkelt. Die Versuchung liegt nahe, daß wenn man ein- 
mal, wie dies zuerst von v. Kries geschehen ist, den An- 
tragsgegnera die Stellung als Nebenintervenienten zuweist, 
diesen Personen auch das Recht zugesteht, im Strafprozeß 
zu intervenieren, zumal ja hier tatsächlich im Angeklagten 
eine Partei vorhanden ist, der beigetreten werden könnte. 
V. Kries (Lehrbuch S. 226; Rechtsmittel S. 25ff.) hat sich 
denn auch zu dieser Konstruktion verstanden') und aller- 
dings recht zaghaft ausgeführt: „Ausdrückliche Vorschriften 

1) Friedlander ist ihm hier mit Recht nicht gefolgt. 
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Über die Rechte dieser Personen (der von ihm sog. Interessen- 
ten) fehlen gänzlich. Indessen wird man, allgemeinen Grund- 
sätzen folgend , ihnen wohl nicht das Recht absprechen 
mögen, sich am Prozeß zu beteiligen, und in demselben 
gewissermaßen die Rechte eines Nebenintervenienten auszu- 
üben. Demnach könnten sie alle prozessualische Rechte 
ebensogut wie der Angeklagte selbst ausüben und demnach 
selbstverständlich auch Rechtsmittel einlegen." Später (S. 28) 
behauptet er dann weiter: „Offenbar fehlt es an jedem Grunde, 
weshalb diese Personen sich in einer ungünstigeren Lage 
befinden sollen, wenn ein Angeklagter da ist, als wenn 
keiner da ist" 

Das Fehlerhafte in diesen von falschem Standpunkt aus 
gezogenen Folgerungen ist unschwer zu erkennen: Kries 
faßt den Konfiskationsprozeß als eine Art Strafprozeß auf, 
und zieht von diesem aus einen mit allgemeinen Redens- 
arten bemäntelten Analogieschluß auf den , eigentlichen' 
Strafprozeß. Posito, non concesso, der Konfiskationsprozefl 
sei eine Art Strafprozeß, so wäre es doch unzulässig, jene 
für eine besondere Art Strafprozeß gegebenen Bestimmungen 
auf den ordentlichen Strafprozeß, dem eine NebeninterventJon 
auf Seiten des Angeklagten gänzlich unbekannt ist, zu über- 
tragen. Mit der Erkennhiis aber, daß weder der Konfiskations- 
prozeß Strafprozeß, noch der Antragsgegner Nebenintervenient 
ist, verliert die Kries'sche Konstruktion allen Wert, 

Noch willkürticher als die Kries'schen Behauptungen sind 
die Ausführungen Lowes, J) der die Antragsgegner nicht als 
Nebenintervenienten ansieht, ihnen aber in ebenso äußerlicher 
als verwickelter Unterscheidung (je nachdem es sich um 
die Maßregeln des § 40 oder § 41, femer darum handelt, ob 
es zur Ausführung der Einziehung einer Vollstreckung des 
strafrechtlichen Urteils gegen den Eigentümer bedarf oder 
nicht usw.) bald ein Recht auf Ladung zum Strafprozeß, bald 
ein Recht zur freiwilligen Teilnahme an demselben zuspricht. 
Welche rechtliche Stellung sie aber im Strafprozeß (doch 
wohl nicht Partei?) einnehmen, verschweigt Löwe wohl- 



") Löwe, S. 929— 
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weislich. Auch diese unklare Auffassung ist auf die falsche 
Ansicht, wonach der Konfiskationsprozeß Strafprozeß ist, 
zurückzuführen. Faßt man den Konfiskationsprozeß richtig 
als eine besondere Prozeßart auf, so verbietet sich hier von 
selbst der zu Unrecht vollzogene Analogieschluß; aus dem 
Strafprozeßrecht kann aber alles andere eher, als das ent- 
nommen werden, daß ihm eine „Interessentenladung" bekannt 
sei. Von der bodenlosen, als „allgemeiner Grundsatz" postu- 
lierten Behauptung, mit der das Reichsgericht ') „die analoge 
Anwendung" der dem Antragsgegner geltenden Bestimmungen 
auf den Strafprozeß beschönigte, nämlich ,daß in das Eigen- 
tum eingreifende Entscheidungen nicht getroÄen werden 
dürfen, ohne daß dem unmittelbar Betroffenen die Möglich- 
keit gewählt ist, in dem vorausgegangenen Verfahren mit 
seiner Einrede gehört zu werden", hat sich daher mit Recht 
E. R. XXXrV, 389 wieder losgesagt: „Irgendwelche prozessuale 
Rechtszuständigkeiten innerhalb des gegen eine bestimmte 
Person gerichteten Strafverfahrens sind aber überhaupt den 
sog. Einziehungsinteressenten als solchen in der Str. P. O. 
nicht eingeräumt". — Vor der Erfüllung des von Meves 
geäußerten Wunsches, der Frage näher zu treten, ob nicht 
doch in einer künftigen Strafprozeßordnung der Zutritt von 
.Einziehungsinteressenten" in den Strafprozeß gewährt werden 
soll, sei aber eindringlichst gewarnt. Zivilrechtliche Forde- 
rungen gehören nicht in den Strafprozeß, und alle unnötigen 
Verzögerungen, wie sie die Zulassung des „Interessenten" 
unvermeidlich im Gefolge haben würde, müssen im Straf- 
prozeß schon mit Rücksicht auf den vielleicht in Unter- 
suchungshaft befindlichen Beschuldigten vermieden werden. 

3. Das Gericht. 
a) Sachliche Zuständigkeit. 
Die sachliche Zuständigkeit des Gerichts, von dem der 
Kontiskatio nskiager Urteil begehrt, bestimmt sich nach den 
') E. R. V, 375. In dem jüngsten, sich auf den Konfiskation sprozeß 
beziehenden Urteil des Reichsgerichts vom 7. Oktober 1904 (E. R. XXXVK, 
270 ff.), in dem bedauerlicherweise gegenüber früheren Entscheidungen Rück- 
schritte unverkennbar sind, wird der in E. R. V. 375 als petiHo principii 
aufgestellte Satz in allerdings etwas abgeschwächter Form wiederholt. 
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für das Strafgericht, das vom Strafkläger angegangen wird, 
gegebenen Normen. Dies erhellt aus § 477 Str. P. O., der 
anordnet, daß der Konfiskationsantrag bei demjenigen Ge- 
richt zu Istellen ist, „welches für den Fall der Verfolgung 
einer bestimmten Person zuständig sein würde'; eine Aus- 
nahme von dieser Regel statuiert jedoch Abs. 2 des zitierten 
Paragraphen: «An die Stelle des Schwurgerichts tritt die an 
dessen Sitzungsorte bestehende Strafkammer". •) 

Da nun die Strafprozeßordnung die sachliche Zuständig- 
keit des Gerichts zunächst nach der Schwere der auf ein 
Delikt angedrohten Strafe bestimmt,*) so kommen für den 
Konfiskationsprozeß als sachlich zuständige Gerichte je nach 
der Schwere der auf dasjenige Delikt, als dessen Folge die 
Einziehung verhangt werden soll, angedrohten Strafe, bald 
das Schöffen-, bald das Land-, bald das Reichsgericht in 
Betracht.*) Fälle, in denen der Amtsrichter ohne Zuziehung 

<) Die Motive zum Entwurf der Strafprozeßordnung führen aus, für 
diese Bestimmung sei die Erwägung maßgebend gewesen, .daß das hier 
angeordnete Verfahren sich mit den Bestimmungen übei die Bildung der 
Geschworenenbank, die Beeidigung der Geschworenen und die Frage- 
stellung nicht in Einldang bringen laßt". Meves 1. c. S. 462 Anm. 8 halt 
Ihnen dagegen ein, daß sie die Gründe für diese Auffassung schuldig ge- 
blieben seien, — aber doch nur dem gegenüber, der sie nicht hOren will 
E R. XIX, 373, in dem wohl überhaupt kaum ein Grund haltbar sein dürfte, 
stellt zum Schluß seiner Ausführungen den ganz willkürlichen Satz auf, 
daß Im Schwurgericht die Richterbank berufen sei, ,in Verbindung mit 
einem Urteil in der Hauptsache gemäß § 477 Abs, 1 die Maßnahme (der 
Unbrauchbarmachung) auszusprechen". Diese Behauptung auch nur in 
entfernten Einklang mit den Gesetzes werten und deren Sinn zu bringen, 
bleibt vergebliches Bemühen. 

s) Es Ist unrichtig, daß erst die nach französischem Muster in unser 
Strafrecht übernommene Trichotomie der strafbaren Handlungen zu einer 
Dreiteilung der Strafgerichte den äußeren Anlaß gegeben habe (so Rosen- 
feld 91). Fast alle deutschen Staaten mit reformiertem Strafprozeß, auch 
diejenigen, deren Strafgesetze bisher jene unhaltbare Trichotomie ignoriert 
hatten, besaßen schon vor dem 1. Oktober 1879 drei Arten erstinstanz- 
licher Strafgerichte; cf. Binding, Grundriß, S. 65. 

') Zur Entscheidung über den Konfiskationsantrag sind die bürger- 
lichen Gerichte zustandig, auch wenn der Schuldige vor dem Militärgericht 
Recht zu nehmen hatte. Nach § 16 E. Q. zur Militarstrafgerichtsordnung 
stellt der Gerichtsherr den Antrag, worauf sodann der Staatsanwaltschaft 
die Sache zum weiteren Betrieb überlassen wird. 
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von Schöffen über den Konfiskationsprozeß zu entscheiden 
hat, sind nach Reichsrecht nicht möglich, wohl aber nach 
Landesrecht, soweit nämlich die Landesgesetzgebung von 
der ihr im E. G. Str. P. O. § 3 eingeräumten Befugnis an- 
zuordnen, „daß Forst- und Feldrügesachen durch die Amts- 
gerichte in besonderem Verfahren, sowie ohne Zuziehung 
von Schöffen verhandelt und entschieden werden", Gebrauch 
gemacht hat. 

Wenn nun, was nicht gerade selten sein wird, eine genaue, 
bis ins einzelne gehende Feststellung der Merkmale der ver- 
brecherischen Handlung, auf Grund deren die Einziehung 
erkannt werden soll, nicht erfolgen kann, so wird es tunlich 
sein, die Sache vor das Gericht, dem eine höhere Zuständig- 
keit beiwohnt, zu bringen, ') Hierdurch wird der unerwünschte 
Fall vermieden werden können, daß das niedere Gericht, 
welches für die „Verfolgung einer bestimmten Person" unzu- 
ständig ist, diese seine Unzuständigkeit aussprechen muß 
(§ 270 Str. P. O.). Denn das höhere Gericht darf ja auch 
dann, wenn sich herausstellt, daß die Sache vor ein niederes 
Gericht gehört, über den ihm einmal zur Entscheidung unter- 
breiteten Fall urteilen {§ 269 Str. P. O.); nicht etwa jedoch, 
weil die Zuständigkeit eines Gerichts für die Sachen, die 
hinter seiner eigenen Zuständigkeit zurückbleiben, die Zu- 
ständigkeit für diese Fälle in sich schlösse, wie gemeinhin 
gelehrt wird,^) sondern, weil es sich, nachdem in die Haupt- 
verhandlung^) eingetreten wurde, nicht mehr für unzuständig 
erklären darf.*) 

Die weitere, der Strafprozeßordnung bekannte, durch 
richterlich-dispositiven Rechtssatz bestimmte Zuständigkeit 
des Schöffengerichts (§ 75 G. V. O.)'') kommt hier nicht 
in Betracht. Denn die Überweisung setzt voraus, daß das 



') So auch V. Kries. S. 755 und Friedlander, S. 45. 

^ Dies ist auch die Ansicht des Reichsgerichts, cf. E. R. XVI, 39. 

4 Vor der Hauptverhandlung hat das Gericht seine Unzuständigkeit 
auszusprechen; vgl. §§ 178, 179, 199 Str. P. O. 

<) Birkmeyer § 33, vgl. auch Bülow im Archiv f. zivilrechtliche Praxis 
Bd. LXIV, 39 ff. 

') Cf. hierzu den trefflichen § 34 in Birkmeyers Straft)rozeßrecht. 



igtizec.y Google 



- 76 - 

Landgericht der Ansicht ist, daß mutmaßlich auf keine höhere 
Strafe vom Schöffengericht erkannt werden wird, als die- 
jenige ist, die, falls sie auf das Vergehen als höchste Strafe 
angedroht wäre, schon nach dem Gesetz die Zuständigkeit 
des Schöffengerichts begründen würde. Von einer solchen 
Schätzung der für den Angeklagten auszuwerfenden Strafe 
kann aber im Konfiskationsprozeß gar keine Rede sein. Es 
entfällt somit hier jede Möglichkeit, dem Schöffengericht 
durch Beschluß der Strafkammer eine Zuständigkeit zu geben, 
die es von vorneherein gesetzlich nicht hat. 

Unbeachtlich sind für den Konfiskationsprozeß die einzel- 
nen singulären Zuständigkeitsbestimmungen, welche die Straf- 
prozeßordnung aus der Erwägung getroffen hat, daß gewisse 
Verbrechen ihrer Natur nach, ganz abstrahiert von der an- 
gedrohten oder mutmaßlich verdienten Strafe, vor bestimmte 
Gerichte zu verweisen seien. So kommt z. B. hier die unter 
bestimmten Voraussetzungen gegebene Zuständigkeit der 
Schwurgerichte (§ 6 E. G. G. V. G.) für Preßdelikte durch 
§ 477 Abs. 2 in Wegfall. 

Endlich ist noch der durch den Fall der Konnexität') 
bestimmten sachlichen Zuständigkeit des Gerichts zu ge- 
denken. Sind für zusammenhängende Strafsachen Gerichte 
gleicher Ordnung zuständig, so können sie vor einem Gericht 
gleich verbunden angebracht oder auch noch nachträglich 
verbunden werden. Die vom Gesetz fixierte sachliche Kom- 
petenz wird hierbei so wenig verschoben, wie in dem Fall, 
wo das Gericht nach § 236 Str. P. O. zwischen mehreren 
bei ihm anhängigen Sachen eine Verbindung derselben zum 
Zwecke gleichzeitiger Verhandlung anordnet. Anders aber, 
wenn konnexe, einzeln zur Kompetenz verschiedener Gerichte 
gehörende Sachen vor dem Gericht, welchem die höhere Zu- 
ständigkeit beiwohnt, verbunden erledigt werden; §§ 2, 4 
Str. P. O. Hier erhält das Gericht durch Gerichtsbeschluß 
sachliche Zuständigkeit für einen Fall, für den es nach dem 

') Soweit im Konfiskationsprozeß überhaupt die Konnexität von Be- 
deutung ist, wird dies tiauptsächlich durch Falle sog. objektiver Konneaitäl 
veranlaßt sein; Falle subjektiver Konnexität dürften kaum in Betracht 
kommen. 



igtizec.y Google 



Gesetz sachliche Zuständigkeit noch nicht hai Es begegnet 
uns hier dieselbe Erscheinung, die wir oben bei der durch 
die „Überweisung" erfolgten Bestimmung der Kompetenz 
kennen gelernt haben, nämlich, daß fQr diese nicht eine 
einzige, ausschließliche Rechtsregelung besteht, sondern daß 
vielmehr dem Gericht .die objektiv-rechtliche Ermächtigung . . . 
zur eigenen Prozeßbestimmung" ') zusteht Macht dieses 
Prozeßsubjekt von der gesetzlichen Ermächtigung Gebrauch, 
so wird das Gericht, welches die höhere sachliche Zuständig- 
keit besitzt, nun auch für die untere Sache zuständig; andern- 
falls greifen die gesetzlichen Normen über die sachliche 
Kompetenz ergänzend Platz. 

b) Örtliche Zuständigkeit 

Gleich der sachlichen wird auch die örtliche Zuständig- 
keit nach den allgemeinen, von der Str. P. O. über die 
Kompetenz gegebenen Normen bestimmt. Der Gerichtsstand 
des Täters, auf Grund dessen verbrecherischer Handlung der 
Konfiskationsanspruch erhoben wird, ist maßgebend; nicht 
etwa geben persönliche Beziehungen der Antragsgegner den 
Ausschlag. Und in der Tat ist die vom Gesetz getroffene, 
auf den ersten Blick vielleicht unerwartete Regelung die 
einzig richtige. Denn ganz abgesehen von Gründen rechts- 
politischer Natur, die für diese Normierung sprechen, könnte 
sonst nicht nur häufig die Entscheidung nicht „in Ver- 
bindung mit dem Urteil der Hauptsache" erfolgen (§ 477 
Str. P. O.), sondern der Konfiskationsprozeß mitunter auch 
überhaupt nicht zur Entstehung kommen, so z. B-, wenn ein 
Antragsgegner nicht vorhanden oder bekannt ist. 

Es kommen also hier zunächst die drei ordentlichen 
Gerichtsstände, nämlich derjenige der begangenen Tat oder 
des Wohnsitzes, eventuell der Gerichtsstand der Ergreifung 
in Betracht (§ 37 ff. Str. P. O.). Das forum domicilii dürfte 
jedoch deswegen eine kleinere Rolle als das forum delicti 
commissi spielen, weil der Konfiskationsprozeß ja nicht selten 
gerade wegen des Umstandes, daß man den Täter oder 

') Bülow 1. c. S. 39. 
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seinen Wohnsitz, bezw. Aufenthaltsort nicht kennt, eingeleitet 
wird. Am häufigsten wird unter den ordentlichen Gerichts- 
ständen das forum delicti commissi ') gegeben sein, über 
dessen Begründung die Meinungen allerdings weit aus- 
einandergehen, wobei aber eigentlich darüber Einigkeit hen- 
schen sollte, daß ^ 7 der Str. P. O. mehrere fora delicti com- 
missi wegen derselben Sache, etwa bei gewerbsmäßigen 
Verbrechen in verschiedenen Gerichtsbezirken, bei voll- 
endetem Verbrechen noch ein forum der versuchten Tat 
zuzulassen nicht gewillt ist. Der Gerichtsstand der be- 
gangenen Tat^) ist daher allein da begründet, wo die Ver- 
suchs- bezw. Vollendungshandlung begangen ist, gleichgültig, 
ob der Erfolg in demselben oder einem anderen Gerichts- 
sprengel eingetreten ist. Ist die die Kausalreihe auslösende 
Handlung jenseits der deutschen Grenzpfahle vorgenommen, 
so ist der Gerichtsstand der begangenen Tat da, wo dei 
Erfolg im Inland eingetreten ist, vorhanden. Erstreckt sich 
das in Frage stehende Verbrechen als fortgesetzte Handlung 
über verschiedene Gerichtsbezirke, so ist das forum delicti 
commissi nur dort begründet, wo der letzte Handlungsakt 
statthatte. 

War die verbrecherische Handlung im Ausland begangen 
und ist ein forum domicilii nicht begründet, femer, wenn 
die strafbare Handlung zwar im Inland begangen, aber weder 
das forum delicti commissi, noch das forum domicilii er- 
mittelt ist, so ist nach § 9 der Str. P. O. der Gerichtsstand 
der Ergreifung zulässig. Für den Konfiskationsprozeß wird 
dieser subsidiäre Gerichtsstand also dann von Bedeutung 
sein, wenn gegen den im Inland ergriffenen Täter späterhin 
die Verfolgung oder Verurteilung nicht ausführbar ist, bezw. 

') E. R. XV, 235 im Resultat hinsichtlich der Beurteilung des Gerichtes 
richtig, sonst aber hoch bedenklich. 

') Es würde den Rahmen dieser Arbeit weit überschreiten, sollte hici 
auf dies schwierige und durch tüchtige Arbeiten schon weit geförderte 
Problem naher eingegangen werden; dagegen war es nicht zu umgehen, 
wenigstens andeutungsweise zu dieser kontroversen Frage Stellmig zu 
nehmen. Vgl. Binding, Handbuch I. 414ff.; Beling, 82ff.; Birkmeyer, 185; 
Finger, 327; v. Lilienthal, Ort der begangenen Handlung; v. Liszt, 137; 
Kitzinger, Ort der begangenen Handlung im Strafrecht 
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nicht stattfindet, aber doch auf Grund seiner verbrecherischen 
Handlung der Konfiskationsanspruch erhoben wird. 

Neben diesen ordentlichen Gerichtsständen kennt die 
Strafprozeßordnung noch zwei außerordentliche Gerichts- 
stände, nämlich den Gerichtsstand der Konnexität und den 
Gerichtsstand der Delegation, die gleichfalls für den Kon- 
fiskationsprozeß in Betracht zu ziehen sind. Es ist nämlich 
nach § 13» Str. P. O. für zusammenhängende Strafsachen, 
welche einzeln nach den Vorschriften der §§ 7—1 1 Str. P. O. 
zur Zuständigkeit verschiedener Gerichte gehören würden, 
ein Gerichtsstand bei jedem Gericht begründet, welches für 
eine derselben zuständig ist.') Werden diese Sachen von 
vornherein verbunden an das Gericht gebracht, so wird durch 
latenten Gerichtsbeschluß eine vorher nicht vorhandene ört- 
liche Zuständigkeit geschaffen; ausdrücklichen Gerichts- 
beschlusses bedarf es aber dann, wenn eine Verbindung 
mehrerer, bei verschiedenen Gerichten anhängiger Sachen 
bei einem örtlichen kompetenten Gericht hergestellt werden 
soll. Besteht im letzteren Falle zwischen den beteiligten 
Staatsanwaltschaften und Gerichten Einverständnis darüber, 
bei welchem Gericht die Verbindung erfolgen soll, so wird 
das betreffende Gericht eben durch diese Vereinbarung zu- 
ständig; kommt eine solche Vereinbarung nicht zustande, so 
entscheidet auf Antrag einer Partei das gemeinschaftliche 
obere Gericht (§ 13 ^ Str. P. O.). 

Hiermit sind wir aber schon auf den zweiten außer- 
ordentlichen Gerichtsstand, das forum delegationis, über- 
gegangen. Denn tatsächlich wird hier einem örtlich un- 
zuständigen Gericht durch ein höheres, als Organ der 
Justizverwaltung funktionierendes Gericht, in Anwendung 
dispositiv-richterlichen Prozeßrechts Örtliche Zuständigkeit 
gegeben. Ein weiterer und insbesondere für den Konfis- 

') Hauptsächlich von Bedeutung für den Fall, daß die Entscheidung 
über den Konfiskationsanspnich in Verbindung mit einem Urteil In der 
Hauptsache erfolgt (§ 477" Str, P. O.)- Über die Behandlung zusammen- 
hängender Sachen, die einzeln nach den Vorschriften der Geschaftsverteilung 
vor verschiedene Kammern desselben Gerichts gehören würden, cf. die 
treflenden Ausführungen Oetkers, Qerfchtssaal Bd. LXV, S. 434. 
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kationsprozefi überaus wichtiger Fall delegierter örtlicher 1 
Zuständigkeit liegt dann vor, wenn das Reichsgericht, falls ' 
keiner der drei ordentlichen Gerichtsstände gegeben, bezw. 
ermittelt ist, irgend einem deutschen, sachlich zuständigen 
Gericht örtliche Zuständigkeit überträgt. Es ist ein Unding, 
in diesem Fall nicht nachweisbarer örtlicher Zuständigkeit 
anzunehmen, jedes sachlich zuständige Gericht sei auch 
örtlich zuständig.') Soll vielleicht deshalb, weil bei jedem 
der sachlich kompetenten Gerichte die Wahrscheinlichkeit 
gleich groß ist, daB es das örtliche zuständige Gericht sei, 
nun auch wirklich die örtliche Zuständigkeit begründet sein, 
oder will der Vertreter dieser Ansicht die gerade bei der 
Lehre vom Gerichtsstand mit Fiktionen so verschwenderisch 
arbeitende Doktrin noch um eine Fiktion bereichem? 

Schließlich ist noch des in § 15 Str. P. O. geregelten 
forums delegationis zu gedenken, das dadurch geschaffen 
wird, daß, falls das an sich zuständige Gericht im einzelnen 
Falle an der Ausübung des Richteramts rechtlich oder tat- 
sächlich verhindert ist, oder daß von der Verhandlung vor 
diesem Gericht eine Gefährdung der öffentlichen Sicherheit 
zu besorgen ist, das „zunächst obere Gericht" einem anderen 
sachlichen zuständigen Gericht seines Bezirks die Örtliche 
Zuständigkeit überträgt*) 

Da die Kompetenzfrage möglichst nur einmal aufgerollt 
werden soll, bestimmt § 17 Str. P. O., daß durch eine Ent- 
scheidung, welche die Zuständigkeit für die Voruntersuchung 
feststellt, auch die Zuständigkeit für das Hauptverfahren 
festgestellt wird. Auf den Konfiskationsprozeß angewandt, 
ergibt sich aus diesen Bestimmungen also, daß, wenn der 
Angeschuldigte außer Betracht fällt, diese für die Vorunter- 
suchung festgestellte Kompetenz des Gerichts auch für die 
Entscheidung über den Konfiskationsanspruch, der auf Grund 
der verbrecherischen Handlung des vormaligen Angesdiul- 
digten erhoben wird, gegeben ist. 

Endlich ist noch kurz auf die Fälle der Kompetenz- 
konkunenz und des Kompetenzkonflikts einzugehen. Wie 

') So Meves 1. z. S. 462. 

*) Cf. dazu Blrkmeyer, S. 186. 
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lin Strafprozeß hat der Kläger auch im Konfiskationsprozeß 
bei vorliegender Kompetenzkonkurrenz das Gericht, von dem 
er Urteil fordern will, nach Zweckmäßigkeitsrücksichten zu 
wählen. Da das Gericht erst durch Klagannahme definitiv 
kompetent wird,i) also nicht, wie dies allein richtig wäre, 
Prävention des Klägers, sondern Prävention des Gerichts 
entscheidet (§ 12» Str. R O.), so folgt hieraus, daß der 
Kläger befugt ist, bis zur gerichtlichen Annahme die Klage 
wieder zurückzunehmen. Nach angenommener Klage kann 
jedoch, wenn etwa Zweckmäßigkeitsgründe dies erheischen, 
die Behandlung der einmal anhängig gewordenen Sache nur 
durch einen Beschluß des gemeinschaftlichen Obergerichts 
einem anderen zuständigen Gericht übertragen werden (§ 12 ' 
Str. P. O.). 

Kompetenzkonflikte, die sowohl durch Kompetenzkon- 
kunenz, auch als ohne solche verursacht sein können, treten 
entweder in der Form auf, daß mehrere Gerichte die örtliche 
Zuständigkeit für dieselbe Sache für sich beanspruchen (sog. 
positiver Kompetenzkonflikt) oder dergestalt, daß mehrere 
Gerichte für eine Sache, für die eines von ihnen örtlich zu- 
ständig ist, ihre Zuständigkeit verneinen (sog. negativer 
Kompetenzkonflikt).*) 

Gelingt es den Parteien nicht, diesen Konflikt durch die 
ihnen zu Gebote stehenden Rechtsmittel zu beseitigen, so 
entscheidet über ihn gemäß § 14 Str. P. O. das gemein- 
schaftliche obere Gericht. Gelangt dieses aber bei dem 
negativen Kompetenzkonflikt zu der Auffassung, daß keines 
der sich ablehnend verhaltenden Gerichte zuständig ist, so 
bestimmt es nicht etwa ein anderes, von Ihm als zuständig 
erachtetes Gericht — dadurch würde es seiner Aufgabe, die 
hier nur in der Beantwortung der zweifelhaften Frage, ob 
und welches der mehreren ihre Zuständigkeit verneinenden 

■) Siehe dazu Oetker. Strafprozefibegrilndung und Slrafklagerhebung 
in der Festgabe für Demburg, überreicht von der rechts- und staatswissen- 
Khaftlichen Fakultät Würzburg, S. 90ff. 

s) Der Interessanten, vom Gesetz nicht gelösten Frage, wie die Fälle, 
Wo sicii mehrere Gerichte um die sachliche Zuständigkeit streiten, zu be- 
urteilen sind, gedenke ich in einer besonderen Abhandlung näher zu treten. 

Scbotleniack, Der KonHskatlonSprozea. 6 
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Gerichte zustandig ist, nicht gerecht — , sondern überläflt 
es dem Kläger, sich nun an das kompetente Gericht zu 
wenden. Wird aber das Reichsgericht selbst in einen 
Kompetenzkonflikt verwickelt, so entscheidet es ihn auch 
selbst Ohne solche, vom Gesetz allerdings nicht ausdrücklich 
geregelte Entscheidung käme man aus dem Konflikt sonst 
überhaupt nicht mehr heraus. 

e) Die Gerichtspersonen. 

Ein mit Personen, die zur Übernahme des Richteramts 
oder zur Ausübung des übernommenen Amts absolut (z. B, 
wegen Wahnsinns) unfähig sind, besetztes Gericht ist in 
Wahrheit ein Nichtgericht. Von dieser absoluten Unfähig- 
keit ist scharf zu scheiden die relative Unfähigkeit zum 
Richteramt. Es wirken nämlich bestimmte Gründe die Un- 
fähigkeit des Richters, in einer einzelnen Sache seines Amtes 
zu walten, und zwar nehmen gewisse Gründe ipso iure dem 
Richter seine Fähigkeit zur Ausübung des Amts im kon- 
kreten Fall, sog. Ausschließungsgründe, oder es berechtigten 
bestimmte Gründe die Parteien, den Richter abzulehnen, sog. 
Ablehnungsgründe. 

Wenn wir jetzt der Frage, wieweit die von der Straf- 
prozeßordnung gegebenen Bestimmungen über die Aus- 
schließungs- und Ablehnungsgründe auf die Richter im 
Konfiskationsprozeß anzuwenden sind, näher treten, so haben 
wir dabei vor allem zwei Punkte im Auge zu behalten: erst- 
lich, daß im Konfiskationsprozeß keine „beschuldigte Person" 
auftritt, sodann, daß die Strafprozeßordnung die Gegenpartei 
des Klägers stets als eine Partei mit selbstischem Interesse 
ansieht, während im Konfiskationsprozeß der Antragsgegner 
als Partei bald in materiellem, bald nur in formellem Sinn') 
erscheint. 

Gemäß § 22 Str. P. O. ist der Richter von der Ausübung 
des Richteramts ausgeschlossen: 

1. wenn er selbst durch die strafbare Handlung ver- 
letzt ist. „Verletzt" ist aber nur der durch das Verbrechen 

>) Cf. S. 57, 60. 
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unmittelbar betroffene, der Trager des angegriffenen Rechts- 
guts; nicht ist also jeder Antragsberechtigte „Verietzter';») 

2. wenn er Ehemann oder Vormund des Verietzten ist 
oder gewesen ist oder zu demselben in einem durch § 22 
Abs. 3 näher bestimmten verwandtschaftlichen Verhältnis steht, 
bezw. gestanden hat. Verknüpfen solche persönliche oder 
verwandtschaftliche Beziehungen den Richter im Strafprozeß 
mit dem „Beschuldigten", so ist er kraft Gesetzes gleichfalls 
unfähig, im Prozeß als Richter zu fungieren, im Konfis- 
kationsprozeß ist aber, wie hervorgehoben wurde, für einen 
„Beschuldigten" kein Platz. Die verbrecherische Handlung, 
auf Grund deren der Konfiskationsanspnich erhoben wird, 
ist zwar Gegenstand der Untersuchung und Feststellung, 
jedoch nur insoweit, als auf ihr Vorhandensein der Konfis- 
kationsanspruch gestützt wird. So wenig nun im Zivilprozeß 
der Richter deshalb zum judex inhabilis wird, weil er zu 
dem angeblichen Täter einer verbrecherischen Handlung, 
infolge deren zivilrechtliche Ansprüche geltend gemacht 
werden, in näheren persönlichem oder verwandtschaftlichem 
Verhältnis steht oder gestanden hat (cf. C. P. O. § 41), so 
wenig erlischt im Konfiskationsprozeß die Fähigkeit des 
Richters zur Ausübung seines Amtes dadurch, daß er in 
gewissen nahen persönlichen oder verwandtschaftlichen Be- 
ziehungen zu dem Delinquenten steht, auf Grund dessen 
verbrecherischer Handlung die Einziehung etc. verhängt 
werden soll. Die ratio legis der in § 22 Str. P. O. Abs. 1 und 2 
gegebenen Normen ist klar; das Gesetz hält es mit der 
erhabenen Stelle des Richters, der ohne Haß, ohne Mitleid, 
ohne Leidenschaft, Über die in die Tat ausgebrochene mensch- 
liche Leidenschaft, das Verbrechen, zu richten hat, unverein- 
bar, daß er auch über denjenigen Gegner des Strafklägers 
Recht sprechen soll, mit dem er durch Bande des Bluts usw. 
eng verbunden ist. Das Gleiche gilt aber auch im Konfis- 
kaüonsprozeß für den Fall, daß der Antragsgegner als Partei 
mit selbstischem Interesse erscheint. Der Richter ist hier, 

') Richtig E. R. XXIII, 361 ; Binding, Handbuch I, S. 615; Beling, S. 56; 
V. Liszt, S. 198; Löwe, S. 242. 
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wo Interessen seines Verwandten etc. auf dem Spiele stehen, 
wo er also in causa sua urteilen mfiSte, unfähig, sein Amt 
auszuüben. Während jedoch im Strafprozeß diese Unfähig- 
keit des Richters schon dem, der möglicherweise in dem 
zu erwartenden Prozeß Parteistellung einnehmen wird, näm- 
lich dem „Beschuldigten" gegenüber besteht, wird der Richter 
im Konfiskationsprozeß notwendigerweise erst dann zum 
judex inhabilis, wenn der am Prozeßausgang selbst inter- 
essierte Gegner des AntragssteUers als Partei eingetreten 
ist Voraussetzung dieser Ausschließung des Richters ist 
aber immer, daß eine Partei mit selbstischem Interesse vor- 
handen ist, daß es sich, wie die G. P. O. (§ 41) sagt, 
um die „Sache" des ihm nahestehenden Antragsgegners 
handelt. Daraus folgt, daß der Richter dann keineswegs 
unfähig ist, sein Amt auszuüben, wenn er in naher persön- 
licher oder verwandtschaftlicher Beziehung zu demjenigen 
steht, der als Partei im formellen Sinne') im Konfiskations- 
prozeß erscheint. Hier entfallen alle jene schweren, gegen 
die „Unparteilichkeit" des Richters bestehenden Bedenken, 
die zur Aufstellung der genannten Unfähigkeitsgründe Anlaß 
gegeben haben. Der Richter wird also infolge seiner engen 
persönlichen oder verwandtschaftlichen Beziehungen zu dem 
Antragsgegner, der Partei im formellen Sinn ist, ebensowenig , 
zum judex inhabilis, wie etwa dadurch, daß er zu dem Staats- , 
anwalt in einem solchen nahen Verhältnis steht; 

3. wenn er »in der Sache" als Beamter der Staatsanwalt- 
schaft oder der Polizei, als Anwalt des Verletzten oder als 
Verteidiger tätig gewesen oder als Zeuge oder Sachverstän- 
diger vernommen ist. Wie im Strafprozeßrecht der Ausdruck 
.in der Sache" auf die anhängige Strafsache zu beschränken 
ist, und wie das Reichsgericht') im Anschluß an die Motive 
zutreffend ausgeführt hat, daß ein Inhabilitätsgrund nicht 
schon dann gegeben sei, wenn der Richter in einer anderen, 
obschon denselben Gegenstand betreffenden Rechtssache eine 
der in § 22 Abs. 4, 5 genannten Tätigkeiten entwickelt hat, 



') Cf. oben sub A 2 c. 

^ R. G. II, vom 17. Mai 1901 ; cf. Juristische Wochenschrift XXX, 687. 
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so haben wir hier unter „der Sache" den Konfiskationsprozeß 
zu verstehen und femer hier auch den vom Reichsgericht 
ausgesprochenen Grundsatz gelten zu lassen. Es kann also 
sehr wohl z. B. der in der Strafsache gegen einen Raufbold 
als Zeuge oder Sachverständiger vernommene Richter in 
dem Fall, daß wegen Unverfolgbarkeit des Täters dessen 
grifffestes Messer selbständig eingezogen werden soll, über 
den Konfiskationsanspruch mit zu Gericht sitzen, i) Erfolgt 
die Entscheidung über einen Konfiskationsanspruch hingegen 
in Verbindung mit einem Urteil in der Hauptsache, und hat 
der Richter in der Strafsache eine nichtrichterliche Tätigkeit 
der bezeichneten Art ausgeübt, so ist er von der Richterbank 
ausgeschlossen und kann natürlich auch nicht über den 
Konfiskationsanspruch miturteilen. Sobald aber die beiden 
verbundenen Sachen wieder getrennt werden, kann er über 
diesen Anspmch, zu dessen Entscheidung ihm ja die Fähig- 
keit nicht fehlt, erkennen. 

4. Endlich ist nach § 23 Str. P. O. zur Ausübung des 
Richteramts derjenige unfähig, der in derselben Sache als 
Richter früherer Instanz, oder als Untersuchungsrichter oder 
als Berichterstatter beim Eröffnungsbeschluß mitgewirkt hat. 
Das Gesetz spricht § 23^ Str. P. O. zwar nur von dem Referenten, 
der zur Mitwirkung an dem Hauptverfahren') vor der »Straf- 
kammer" unfähig ist; wie Binding aber treffend') hervor- 
hebt, ist diese Bestimmung analog auf die Hauptverhandlung 
vor dem Reichsgericht und dem (für den Konfiskationsprozeß 
aber nicht in Betracht kommenden) Schwurgericht anzu- 
wenden. Für den Konfiskationsprozeß sind nur der erste 
und letzte der in § 23 genannten Inhabilitätsgründe von 



') Umgekehrt ist der im KonHskatlonsprozeß als Zeuge etc. auf- 
getretene Richter nicht unfähig, später eventuell über den erreichbaren 
Tater, auf Grund dessen verbrecherischer Handlung der Konflsliations- 
anspruch erhoben wurde, Recht zu sprechen. 

1) Binding, S. 86 liest richtig statt des zu weiten Ausdruclis Haupl- 
verfahren .Hauptverhandlung*. 

^ Binding, S. 86r .Es ist nicht einzusehen, warum der befangene 
Referent im Schwurgericht und dem Reichsgericht plötzlich unbefangen 
sein soll*. Anders allerdings die herrschende Meinung. 
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Bedeutung, da der Untersuchungsrichter hier keine Rolle 
spielt. Hat zunächst eine Voruntersuchung stattgefunden, 
und ergibt sich die Undurchführbarkeit des Strafanspnichs, 
so kann in dem auf Grund dieser verbrecherischen Handlung : 
eingeleiteten Konfiskationsprozeß der Untersuchungsrichter 
nach dem oben Ausgeführten als Richter teilnehmen, da seine 
frühere inquisitorische Tätigkeit für den KonfiskationsprozeS 
— ausgenommen bei der Zuständigkeitsfrage') — ganz außer 
Betracht fällt. 

Liegt ein Unfähigkeitsgrund, sei es bei dem beamteten 
Richter oder Schöffen, sei es bei dem Gerichtsschreiber,') 
vor, so sind, gleichviel, ob der betreffende um seine Un- 
fähigkeit wußte oder nicht,*) alle von ihnen vorgenommenen 
Handlungen nichtig. Wird jedoch das unter ihrer Mitwirkung 
gefaßte, also nichtige Urteil nicht mittels Rechtsmittels an- 
gefochten, so kann anderweit die ihm anhaftende Nichtigkeil 
nicht mehr geltend gemacht werden. Das ursprünglich 
„nichtige" Urteil konvalesziert und übt die gleichen Wir- 
kungen, wie ein vornherein unanfechtbarer Urteilsspruch. 

Hält sich eine Gerichtsperson für nicht inhabilis, so 
können die Parteien, also sowohl Konfiskationsantragsteller, 
wie Antragsgegner den Inhabilitätsgrund in der Form geltend 
machen, daß sie dem Gericht ein Ablehnungsgesuch *) unter- 
breiten. Vor allem steht ihnen das Ablehnungsrecht gegen 
die Gerichtspersonen zu, von denen zu besorgen ist, daß 
sie befangen sind, d. h. bei denen ein Grand voriiegt, der 
geeignet ist, Mißtrauen gegen ihre Unparteilichkeit ziJ recht- 
fertigen; § 24 Str. P. O. Handlungen, die eine suspekte 
Gerichtsperson; nach anerkannter Ablehnung vornimmt, sind 
nichtig, gleich denen, die von einer inhabilen Person voll- 
zogen sind. 

') ct. oben sub b. 
») § 31 Str. P. O. 
») Richtig E. R. XXXIII, 309. 

') Insofern kann meines Erachtens im Strafprozeß auch ein Qeschwoie- 
ner .abgelehnt* werden. 
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B. Die ProzefidurchfQhruDg. 

1. Beschluß des Gerichts auf den Konfiskations- 
antrag, insbesondere die Begründung des Konfis- 
kationsprozesses. 

Die Erhebung der Strafklage') begründet die Rechts- 
hängigkeit, die gerichtliche Klagannahme erst den Prozeß. 
Zur Kontrolle des Strafklägers und zum Schutze des an- 
geblich Schuldigen, den die Pflicht, auf der Anklagebank zu 
erscheinen, sehr hart treffen kann, hat das mit der Straf- 
klage angegangene Gericht über dieselbe förmlichen Beschluß 
lu fassen, nachdem es das Vorhandensein der Prozeß- 
voraussetzungen, das tatsachliche und rechtliche Fundament 
der Klage, sowie deren prozessuale Reife genau überprüft 
hat. Diese Notwendigkeit eines Klagannahmebeschlusses 
besteht nach dem Strafprozeßrecht durchweg; regelmäßig 
hat ein formulierter Eröffnungsbeschluß zu ergehen, in ver- 
einzelten, ausdrücklich hervorgehobenen Fällen begnügt sich 
das Gesetz mit einem „latenten" Dekret.*) 

Für das Zustandekommen des Konfiskationsprozesses 
wird nun von der herrschenden Meinung') das Erfordernis 
eines formulierten Eröffnungsbeschlusses in Abrede gestellt, 
zunächst, weil das Gesetz nicht einen solchen Beschluß aus- 
drücklich verlange, ja, aus § 478 Abs. 1 sich ergebe, daß der 
Antrag des Anklägers sofort zur Erledigung im Hauptver- 
iahren zu bringen sei, sodann, weil kein Bedürfnis des 

') Oetker hat in seinen tief eindringenden Untersuchungen auf die 
Doppelbedeutung des Wortes „Klage" aufmerksam gemacht, das bald im 
Sinn des einzelnen Klagertl ebungsakts, des factum translens, bald in der 
Bedeutung des fortgesetzten Klagens, des factum permanens gebraucht wird. 
.Über dem initiativen einzelnen Klageakt darf nicht die Permanenz des 
Klagens verkannt werden. Die ganze Prozeßführung des Klägers steht 
im Dienste seines dauernden Rechtsschutzbegehrens, der permanenten 
Klage". Oetker, Konkursrechtltche Grundbegriffe I, S. 44; Strafprozeß- 
begriindung und Strafklagerhebung", S. 83ff. 

5) Siehe hierüber die zitierte Abhandlung Oetkers, S. 96ff. 

3) Bennecke, 700; Bennecke-Beling. 683; Birkmeyer, 804; v. Kries, 756; 
Löwe, 932; Rosenfeld, 428; Stenglein ad §478'; Ullmann, 575; A. A. Bin- 
ding. 223; Friedländer, 58; Meves H. H. II, 463; v. Liszf, Preßrecht, 229. 
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Schutzes für den Beschuldigten durch Prüfung der Klage 
vorliege, endlich, weil jede derartige Prüfung der Zuiässigkeit 
des Antrags, um nicht zu leerer Formalitat herabzusinken, 
die Sache in tatsächlicher und rechtlicher Beziehung um- 
fassen, und infolgedessen die Hauptverhandlung zu einer 
bloßen Reproduktion dieser Erörterungen werden müßte.') 
Vielmehr habe das „durch den Antrag des Anklägers mit 
der Sache befaßte Gericht" „sohin den Termin zur Haupt- 
verhandlung anzuberaumen".') Da aber in den singulären 
Fallen, wo die Strafprozeßordnung von einem formulierten 
Eröffnungsdekret absieht, in der Anberaumung der Haupt- 
verhandlung und der Veranlassung der Ladung ein latenter 
Eröffnungsbeschluß Hegt, die Strafprozeßordnung eine Prozeß- 
begründung ohne Eröffnungsbeschluß also überhaupt nicht 
kennt, so müßten die Vertreter der oben bezeichneten Auf- 
fassung, was sie allerdings unterlassen haben,') hier doch 
mindestens ein latentes Dekret annehmen,*) umsomehr, als 
sie ja insgesamt der Ansicht huldigen, der Konfiskations- 
prozeS sei eine Art Strafprozeß. 

Alle gegen die Notwendigkeit eines formulierten Klag- 
annahmebeschlusses angeführten Gründe vermögen aber bei 
näherer Untersuchung nicht Stich zu halten. So spricht vor 
allem der für die gegnerische Ansicht ins Feld geführte erste 
Grund schlagend gegen sie. Dem Hauptverfahren hat stets 
ein formulierter Eröffnungsbeschluß voranzugehen, sofern 
nicht das Gesetz ausdrückliche Ausnahmen normiert. Nicht 
also, weil die Strafprozeßordnung nicht ausdrücklich ein 

') Ulimann, S, 575, 
, !) Ullmann, S. 574, 

i) Ausgenommen Beling, S, 683. 

') Friedländer, S. 59 meint, die Notwendigkeit eines die .Eröffnung des 
Hauptverfahrens' betreffenden Besctilusses ergebe sieti aus der Erwägung, 
daß ohne solchen Beschluß der Anklager eventuell die Zuständigkeit des 
Gerichts schaffen oder doch das Gericht zwingen könne, wie ein zustandiges 
zu verhandeln. Hierbei wird übersehen, daß das Proießrechtsverhältnis 
nach der Str. P, O. stets durch einen Beschluß, sei es nun ein latentes 
Dekret oder ein formuliertes Dekret, begründet wird. Da Friedlander von 
diesem Unterschied nichts wußte, ist seine offenbar nur für die Notwendig- 
keit eines formulierten Beschlusses gegebene Begründung unbrauchbar. 
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formuliertes Eröffnungsdekret verlangt, ist dieser Beschluß 
entbehrlich, sondern gerade umgekehrt, deshalb durchaus 
notwendig. Weiter ist es unzulässig, aus § 478' Str. P.O., 
der ganz schlicht besagt, daß die Verhandlung und Ent- 
scheidung in einem Termin erfolgt, herauszulesen, was nicht 
darin steht, nämlich, daß er auch von den Voraussetzungen 
dieses Termines handle. Diese sind aber mangels abweichen- 
der Bestimmungen mutatis mutandis dieselben, wie sie die 
Strafprozeßordnung als Regel für den Strafprozeß auf- 
gestellt hat. 

Bestritten muß femer werden, daß ein Bedürfnis zur 
Prüfung des Konfiskationsantrags deshalb nicht vorliege, 
weil kein zu schützender Beschuldigter in Frage stehe. Der 
Schuldige erscheint aber gerade hier doppelt schutzbedürftig, 
wo der Kläger hinter dessen Rücken behaupten kann, der 
des Verbrechens Beschuldigte habe sich der Verfolgung ent- 
zogen,') und nun auf Grund dessen angeblich verbrecheri- 
scher Handlung die selbständige Einziehung bestimmter, 
dem vermeintlichen Täter gehörender Gegenstände beantragt. 
Hierdurch kann der Beschuldigte oft viel härter getroffen 
werden, als durch die Versetzung in den „Angeklagten "- 
zustand, wo ihm in vollstem Maß Gelegenheit zu seiner Ver- 
teidigung geboten ist. Unrichtig ist schließlich die Be- 
hauptung, im Falle der Eröffnung des Hauptverfahrens nach 
§ 201 Str. P. O. würde die Hauptverhandlung eine bloße 
Reproduktion der Erörterungen sein, welche dem Eröffnungs- 
beschlusse zugrunde liegen. Diese Auffassung ignoriert 
völlig, daß der Konfiskationsprozeß auch eine Gegenpartei des 
Klagers kennt, die den klägerischen Angriffen sowohl durch 
den Nachweis, daß die verbrecherische Handlung, auf Grund 
deren die Konfiskationsmaßregel beantragt wird, nicht vor- 
liegt, als auch durch die Darlegung bekämpfen kann, daß 
der fragliche Gegenstand nicht dem „Täter" etc. gehört. Vor 
der Begründung des Prozeßrechtsverhältnisses kann der 
Antragsgegner keine prozessuale Tätigkeit entwickeln, und 

') Der Beweis dafür, daß es sich bei der Frage nach der Unausführ- 
barkeit der Verfolgung etc. um eine Prozeßvoraussetzung handelt, ist oben 
sab A, 1 zu erbringen versucht worden. 
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folglich auch das eröffnende Gericht nicht alle für den Kon- 
fiskationsanspruch in Betracht kommenden Tatsachen über- 
prüfen; die »Hauptverhandlung" im Konfiskationsprozeß 
erscheint somit so wenig wie die Hauptverhandlung im 
Strafprozeß als eine Reproduktion der dem Eröffnungs- 
beschluS zugrunde liegenden Erörterungen. 

Kein Grund spricht also gegen die Notwendigkeit eines 
formulierten Klagannahmebeschlusses; mehrere Gründe aber 
zwingend für sie. Auf den Boden dieser Auffassung hat 
sich auch das Reichsgericht') gestellt, das zutreffend aus- 
führt: ,es faßte die Strafkammer den Beschluß, es habe zur 
Entscheidung über den Einziehungsantrag eine Hauptver- 
handlung vor der Strafkammer des Landgerichts stattzufinden. 
Dieser Beschluß entspricht für das objektive Verfahren dem 
Eröffnungsbeschluß in den gegen bestimmte Personen ge- 
richteten Untersuchungen, und sind auch dessen rechtliche 
Folgen demgemäß zu beurteilen". 

Dieser auf erhobenen Konfiskationsantrag entweder von 
dem Amtsrichter oder der Strafkammer oder dem ersten Straf- 
senat des Reichsgerichts zu fassende formelle Beschluß kann 
nun lauten auf: 

1. Klagabweisung. Das Gericht beschließt, „das Haupl- 
verfahren nicht zu eröffnen" (§ 202), sei es nun, daß es die 
Verfolgung, bezw. Verurteilung des Täters für durchführbar 
hält, sei es, daß der Konfiskationsantragsteller zur Antrags- 
erhebung unfähig oder unbefugt ist, weil etwa die Klage 
verjährt, das Delikt nicht pönalisiert, der erforderliche „Antrag" 
(§ 61 Str. G. B.) nicht gestellt ist, sei es, daß ihm die sach- 
liche oder örtliche Zuständigkeit fehlt, kurzum, weil es an 
einer Prozeßvoraussetzung mangelt. Da aber die Straf- 
kammer vor jedem Gericht ihres Bezirks, und der erste Straf- 
senat des Reichsgerichts vor jedem deutschen Gericht das 
Hauptverfahren eröffnen kann, so erfolgt Klagabweisung 
wegen fehlender sachlicher Zuständigkeit nur dann, falls 

') E. R. VllI, 239; d. auch E. R. XIX, 427 ff. Neuerdings hat das Reichs- 
gericht in seinem Urfeil vom 7. Oktober 1904 leidet die richtige Auffassung 
der gegenteiligen Ansicht ohne nähere Begründung geopfert; cf. E. R- 
XXXVII, 270 ff. 
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— ei- 
tler Amtsrichter das Landgericht, oder die Strafkammer das 
Reichsgericht für zuständig hält (§ 207 Str. P. O.). 

Die beiden weiteren im Strafprozeß Klagabweisung herbei- 
führenden Gründe, nämlich daß „nach den Ergebnissen des 
vorbereitenden Verfahrens der Angeschuldigte einer strafbaren 
Handlung hinreichend verdächtig" nicht erscheint (§ 201 
Str. P. O.),0 oder daß der auf Voruntersuchung in der frag- 
lichen Sache gestellte Antrag unzulässig ist (§ 178 Str. P. O.), 
kommen natürlich im Konfiskationsprozeß, wo es einen An- 
geschuldigten ebensowenig wie eine Voruntersuchung gibt, 
nicht in Betracht. Wohl aber dürfte Abweisung des Konfis- 
kationsantrags erfolgen, falls die mit dem Konfiskations- 
anspruch belangte Sache im Eigentum eines Exterritorialen 
steht. 

Dieser mit Gründen zu versehende (§ 202) Einstellungs- 
beschluß ist fähig, in materielle Rechtskraft zu erwachsen, 
und hindert den Kläger an der Wiederaufnahme seiner Klage, 
es sei denn, daß er sie nunmehr auf neue Tatsachen oder 
Beweismittel stützen kann; 210 Str. P. O. Da es vor Begrün- 
dung des Konfiskationsprozesses einen prozessualen Gegner 
des Konfiskationsantragsstellers nicht gibt, die Antragsgegner 
vielmehr als solche erst nach erfolgter Litiskontestation auf- 
treten können, so bedarf es einer Bekanntmachung des Ein- 
stellungsbeschlusses (202* Str. P. O.) an dieselben nicht. 

2. „Vorläufige Einstellung des Verfahrens", § 203 Str. P. O. 
Überliest man den zitierten Paragraphen, so wird leicht die 
Meinung aufkommen, daß im Konfiskationsprozeß von einer 
vorläufigen Einstellung keine Rede sein könne, da die in 
dieser Gesetzesbestimmung genannten Gründe: „Abwesenheit 
des Angeschuldigten oder der Umstand, daß derselbe nach 
der Tat in Geisteskrankheit verfallen ist", für den Konfis- 
kationsprozeß unbeachtlich sind. Allein nur der wird sich 
dieser Täuschung hingeben, der den § 203 für vollständig 

[st das Strafverfahren aus diesem Grunde eingestellt, so steht dieser 
Einstellungsbeschluß der Einleitung des Konfiskationsprozesses nicht im 
Wege. Der Konfiskation santragstel 1er wird allerdings dann nur geringe 
Aussicht auf Erfolg haben, da ja nur auf Grund festgestellter verbrecherischer 
Handlung des Täters die Konfiskalionsmaßregel verhängt werden kann. 
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ansieht. In der Tat verzichtet er aber auf eine erschöpfende 
Aufzählung') der die vorläufige Einstellung herbeiführenden 
Gründe, und gerade einer der von ihm verschwiegenen Gründe 
kommt für uns hier in Betracht. Es hat nämlich das Gericht 
auf voriaufige Einstellung in allen den Fallen zu erkennen, 
wo es zur Zeit an einer Prozeßvoraussetzung mangelt, aber 
angenommen werden muß, daß dieser Mangel binnen kurzem 
gehoben werden wird.*) 

3. Eröffnung des Verfahrens. Liegen alle Prozefivoraus- 
setzungen vor, so nimmt das Gericht den Konfiskationsantrag 
an, erläßt einen genau formulierten Eröffnungsbeschluß und 
begründet damit das Prozeßrechtsverhältnis. So sicher es 
hierbei gegenüber dem Konfiskationsantrag ein Klagbesse- 
rungsrecht hat, so gewiß darf es den Konfiskationsantrag 
nicht etwa deshalb zurückweisen, weil es sich um einen Fall 
fakultativer Einziehung handelt, und die Verhängung dieser 
Maßregel ihm untunlich erscheint. Einer gröberen Verkennung 
seiner Pflichten und eines anmaßlicheren Eingriffes in die 
Rechte des erkennenden Gerichts könnte sich das beschluß- 
fassende Gericht nicht schuldig machen. Darüber sollte auch 
nicht der geringste Zweifel bestehen.') Hält das Gericht vor 
der Beschlußfassung über das Eröffnungsdekret eine „Auf- 
klärung der Sache" für geboten, so kann es einzelne Beweis- 
erhebungen durch besonderen, der Anfechtung entzogenen 
Beschluß anordnen; § 200 Str. P. O. — 

Der Erlaß des Eröffnungsbeschlusses wirkt nun in drei- 
facher Richtung: 

a) durch ihn wird das Prozeßrechtsverhältnis begründet 
Wie im Strafprozeß erst in diesem Zeitpunkt der Beschuldigte 
Partei wird, so erhält im Konfiskationsprozeß der Gegner 
des Konfiskationsantrags überhaupt jetzt erst prozessuale 
Rechte*) und kann nun auch in die Parteistellung einrücken. 

I) Cf. Binding. S. 202 und v. Kries, S. 514ff. 

') Sehr gut von Kries, S. 516. 

'} Friedlander, S. 61 wirft diese Frage auf und beantwortet sie sehr 
zaghaft. 

') Es unterbleibt also auch eine Mitteilung des Konftskationsan träges 
an den gegebenen Gegner des Konfiskationsklägers, wie sie hinsichtlich 
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Während aber für das Gericht und die Staatsanwaltschaft 
die Pflicht zur Verhandlung und Entscheidung, bezw. Ver- 
tretung der erhobenen Klage besteht, ist der Antragsgegner 
solctier Pflichten ledig ; so wenig er zum Eintritt in den Prozeß 
gezwungen werden kann, so wenig vermag man ihn zur 
weiteren Mitwirkung zu zwingen; 

b) er ist aber nicht nur principium, sondern auch tunda- 
mentum Processus, und zwar in dem Sinn, als er das Thema 
des Konfiskationsantrags formuliert ;0 

c) er bestimmt endlich die örtliche Zuständigkeit des 
Spruchgerichts. 

2. Die Prozeßprinzipien. 

Zwei Prinzipien liegen einem jeden Prozeß zu Grunde; 
ein Material- und ein Formalprinzip. Die Frage nach dem 
ersteren ist gleichbedeutend mit der Frage nach der Natur 
des Prozeßgegenstandes, die jeweilige Auffassung der Rechts- 
stellung des Rechtsverfolgers zu seinem Gegner entscheidend 
für die Zahl der Prozeßsubjekte, somit für die Gmndforra 
des Prozeßrechtsverhältnisses; sie bildet das Formalprinzip. 
Material- und Formalprinzip aber stehen in völliger Unab- 
hängigkeit zu einander. 

Im Konfiskationsprozeß ist, wie oben dargelegt wurde, 
die Rechtsverfolgung nicht in die Hand des Richters, sondern 
in die eines besonderen Klägers, des von uns sog. Konfis- 
kationsantragsstellers gelegt, dem der mit allen Parteirechten 
ausgerüstete Antragsgegner gegenübertreten kann; gleich dem 
heutigen Strafprozeß ist der Konfiskationsprozeß also als ein 
Prozeßrechtsverhältnis mit regelmäßig 3 Prozeßsubjekten ge- 
dacht. Daraus folgt |ohne weiteres, daß dem Konfiskations- 
prozeß nicht das inquisitorische, sondern das, wie wir es in 
Ermangelung eines gegebenen Ausdrucks') nennen wollen, 
aktorische Forraalprinzip ') zu Grunde liegt. 

der Anklageschrift an den Angeschuldigten durch § 199 Str. P. O. dem 
VorsiUenden zur Pflicht gemacht wird. Richtig E. R. XXIV, 197. 

I) Siehe hierzu die ziüerte Abhandlung Octkers, S. 88ff. 

^ Im Strafprozeßrecht ist der Terminus akkusatorisches Prinzip geläufig. 

') Über die aus diesem Prinzip sich ergebenden Konsequenzen cf. 
nuten sub 3. 
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Den Gegenstand des Konfiskationsprozesses bildet das 
staatliche Recht auf Einziehung bestimmter Gegenstände, 
bezw. Vernichtung von Vennögenswerten. Unterliegt nun 
dieses Konfiskationsrecht, und infolgedessen auch das Konfis- 
kationsklagerecht der freien Verfügungsgewalt der Parteien, 
d. h. besteht für den Kläger nur ein Recht, nicht eine Pflicht 
zur Klagerhebung und -durchführung, können die Parteien 
über den Beweis verfügen, genügt formelle Wahrheit als 
Urteilsgrundlage; kurz, herrscht hier die sog. Dispositions- 
maxime? Oder ist der Prozeßgegenstand der Parteidisposi- 
tion entzogen, ist der Kläger klagpflichtig, ist Ziel des 
Beweises materielle Wahrheit, so daß alle formellen Beweis- 
mittel, wie bindendes Geständnis und Parteieid ausgeschlossen 
sind, der Richter hingegen aber eventuell zur Vervollständigung 
des Beweismaterials ex officio tätig zu werden, und nur au! 
Grund unmittelbarer Beweiswahmehmung zu urteilen hat; 
mit einem Wort gilt das Offizialprinzip? 

Sollten bei isolierter Betrachtung des materiellen Rechts 
noch Zweifel darüber bestehen, daß dieses staatliche Recht 
auf Einziehung, bezw. Unbrauchbarmachung vom Pflicht- 
gedanken durchdrungen ist, so müssen auch die letzten 
Zweifel schwinden, sobald man auf das Prozeßrecht') blickt, 
in dem sich aufs deutlichste die Auffassung des Konfis- 
kationsrechts als einer Konfiskationspflicht widerspiegelt. 
Die Pflicht der staatlichen Klageerhebung ist zwar durch teil- 
weise Anerkennung des Opportunitätsprinzips ") modifiziert, 
aber im begründeten Prozeß selbst herrscht der Pflicht- 
gedanke voll und ganz. Ziel des Beweises ist hier materielle 
Wahrheit; die Tatsache, daß eine verbrecherische Handlung 
vorliegt, auf Grund deren die Einziehungsmaßregel verhängt 
werden kann, ist ebenso zur historischen Gewißheit zu er- 
heben, wie die eventuelle weitere Vorfrage, ob der Ein- 
ziehungsgegenstand im Eigentum des Täters steht; alle bloß 
formelle Wahrheit erbringenden Beweismittel sind hierbei 
ausgeschlossen, eine Disposition der Parteien über den 

') Vgl. §§ 477—479 Str. P. O. und die ergänzenden Bestimmungen 
der Stf. P, O. 

^ Ct. oben A. 2, b. 



igtizec.y Google 



— 95 — 

Konfiskationsanspruch ist in demselben Maße unmöglich, wie 
über den Strafanspnich im Strafprozeß. 

Die Erkenntnis nun, daß im Konfiskationsprozeß nicht 
nur die Ermittelung der Eigenschaft eines Gegenstandes als 
instrumentum, bezw. productum sceleris vom Offizialprinzip 
beherrscht ist, sondern daß auch die .zivilistische Vorfrage" 
nach diesem Prinzip zu lösen ist, läßt uns die Erscheinung, 
daß das Einziehungsurteil in rem, d. h. allen Personen 
gegenüber wirkt, die vor seiner Rechtskraft Rechte an den 
Konfiskationsgegenstand besaßen, verständlicher werden und 
vor allem milder beurteilen, als dies gemeinhin geschieht, 
da man dieses Ergebnis als einen Hohn auf alle möglichen 
and unmöglichen Rechtsprinzipien betrachtet.') 

Der Staat will durch die Verhängung der Konfiskations- 
maßregel nicht sich um dingliche Rechte an dem Konfis- 
kationsgegenstande bereichern — diese Absicht verfolgt er 
mit der Einziehung so wenig, wie mit der Vernichtungs- 
bezw. Unbrauchbarmachungsmaßregel, — sondern nur auf 
Grand eines Rechtsbruchs zur Vorbeugung künftiger Rechts- 
gefährdung und -Verletzung eine ihm notwendig erscheinende 
Polizeimaßregel ergreifen, durch die allerdings Vermögens- 
rechte Dritter mehr oder minder schwer betroffen werden 
können. Er ist selbst in hohem Maße daran interessiert, 
daß die Konfiskationsmaßregel nicht ungerechtfertigter Weise 
verhängt werde, durch die er alles andere eher als eine 
Selbstbereicherung anstrebt, durch deren Vollziehung ihm 
vielmehr erhebliche Kosten erwachsen können. 

Aus der Anerkennung des Offizialprinzips ergibt sich 
als unabweisbare Konsequenz die Herrschaft des sog. Grund- 
satzes der Mündlichkeit, der allerdings nicht auf die Äußer- 
lichkeit abgestellt ist, ob die Verhandlung vorwiegend 
mündlich oder schriftlich geführt wird, sondern darauf, daß 
das erkennende Gericht sein Urteil nur auf das von ihm 
unmittelbar wahi^enommene Beweismaterial gründen darf. 
Die Verleugnung dieses Prinzips der Mündlichkeit, besser 
der Unmittelbarkeit der Beweiswahmehmung, käme einem 

') Cf. oben sub A. 2, c am Ende. 
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Verzicht auf vollständige Beweisausnützuiig gleich, und be- 
deutete also einen groben Verstoß gegen das Offizialprinzip. 
Soweit sich die neueren Gesetze der Herrschaft des Offizial- 
prinzips gebeugt haben, wurde von ihnen auch richtiger- 
weise der Folgesatz gezogen, der dem Prinzip der Unmittel- 
barkeit Geltung verschaffte, und so hat dieser Grundsatz 
auch in dem Konfiskationsprozeß Eingang gefunden, dessen 
Hauptverfahren erster Instanz, zum Teil auch das der Be- 
rufungs-, nicht jedoch der Revisionsinstanz, nach diesem 
Grundsatz gestaltet ist. 

Hieraus folgt mit Notwendigkeit, daS analog dem Straf- 
prozeß das ganze Verfahren in zwei Teile gespalten ist, 
wobei im ersten Teil die Vorbereitung des Beweises, im 
zweiten Teil die Vorführung des Beweismaterials vor dem 
Gericht stattfindet. Die Lösung der ersten Autgabe fällt dem 
Ermittelungsverfahren, die der zweiten der Hauptverhandlung 
zu. Der Zweck dieser sorgsam erwogenen, einem schrift- 
lichen Prozeß natürlich unbekannten Einrichtung würde je- 
doch illusorisch, wenn nicht verlangt würde, daß in der 
Hauptverhandlung alle am Beweis beteiligten Prozeßsubjekte 
körperiich und geistig präsent sein müssen. Aus der ot>en 
gekennzeichneten Stellung der Antragsgegner, die nach 
freiem Ermessen, gleichviel, ob sie geladen worden sind 
oder nicht, im Prozeß auftreten können, die aber weder ein- 
lassungs- noch erschein ungspf lichtig sind, ergibt sich, dafi 
anders wie im Strafprozeß die Anwesenheit des Gegners des 
Klägers grundsätzlich nicht erforderlich wird. Wohl at>er ' 
haben alle zur Urteilsfindung berufenen Personen, also beam- 
tete Richter und Schöffen, in ununterbrochener Gegenwart an 
der Hauptverhandlung teilzunehmen, während die Person des 
Gerichtsschreibers und die des Staatsanwalts wechseln darf. 

Ferner erheischt der Grundsatz der Unmittelbarkeit, 
daß die Beweisakte zeitlich derart konzentriert werden, daß 
sie alle möglichst klar in dem Gedächtnis des Richters 
haften. Daher die auch Feiertage nicht berücksichtigende 
Vorschrift des § 228 Str. P. 0., daß die unterbrochene Haupt- 
verhandlung spätestens am 4. Tage nach der Unterbrechung 
fortgesetzt werden muß, eine Bestimmung, die gleichfalls 
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fflr den Konfiskationsprozeß Geltung beansprucht, da ja 
nach § 478 Str. P. O. auf die Hauptverhandlung dieses Pro- 
zesses die Bestimmungen über die Hauptverhandlung des 
Strafprozesses entsprechende Anwendung zu finden haben. 
Eine weitere, aus dem genannten Prinzip fließende Konse- 
quenz erfordert, daß die Urteilsverkündung am Schlüsse 
der Verhandlung oder doch spätestens mit Ablauf einer 
Woche nach dem Schluß der Verhandlung erfolge (§ 267 
Str. P. O.). 

Das dritte, im Konfiskationsprozeß herrschende Prinzip, 
der sog. Grundsatz der Öffentlichkeit, wird meist mit dem 
Grundsatz der Mündlichkeit in einem Atemzug gepriesen, 
hat aber in Wirklichkeit keine prozeßgestaltende Kraft und 
besitzt mehr rechtspolitische als prozessuale Bedeutung. 
Regelmäßig ist die Hauptverhandlung in allen Instanzen 
öHentlich;') absolut notwendig Öffentlich aber nur die 
Urteilsverkündung; G. V. G. § 174. Stets kann das Gericht 
die Öffentlichkeit für die Verhandlung oder für einen Teil 
derselben ausschließen, wenn sie eine Gefährdung der 
öBentlichen Ordnung oder Sittlichkeit besorgen laßt (§ 173 
G. V. G.), und ebenfalls heimlich kann es nach § 174 G. V. G. 
die Urteilsgründe oder einen Teil derselben verkünden, wenn 
sonst eine Gefährdung der Staatssicherheit oder der Sittlich- 
keit zu besorgen wäre. Jedoch steht nach § 176 G. V. O. 
die Ausschließung der Öffentlichkeit „der Anwesenheit 
der dienstaufsichtführenden Beamten der Justizverwaltung" 
(warum nicht auch der Richter?) bei den Verhandlungen vor 
dem erkennenden Gericht nicht entgegen, und ferner kann 
das Gericht zur heimlichen Verhandlung, ohne daß es einer 
Anhörung der Beteiligten bedürfte, einzelnen Personen Zutritt 
gestatten.^) Die Verhandlung über die Ausschließung der 
Öffentlichkeit erfolgt nach Anhörung der Parteien, und zwar 
ausnahmsweise nur für den Fall in .nicht öffentlicher Sitzung", 



') So auch von Rümelin in seiner trefflichen Rede „Über das Rechts- 
gelühl"; d. Reden und Aufsatze Bd. I, 84. 

>) Einschränkungen enthalt § 176 G. V. G. 
») Beachte dazu § 175» G. V. G. 

Sthoelensack, Der KonfliliaUonBproiefl. 7 
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daß ein Beteiligter es beantragt, oder das Gericht es für an- 
gemessen erachtet; § 175 G. V. G. 

Endlich ist noch zweier, wie für den Strafprozeß, so auch 
für den Konfiskationsprozeß geltender Grundsätze zu ge- 
denken, nämlich des Grundsatzes der sog. „Aktenmaßigkeif 
und des Grundsatzes der schriftlichen Beurkundung der 
Prozeßakte.O Nach ersterem kann das Gericht sein Urteil 
nur auf den Stoff stützen, der ihm während der Verhandlung 
vorgelegen hat. Nach dem letzteren Grundsatz sind alle be- 
deutsamen Prozeßakte in öffentliche Urkunden aufzunehmen, 
die sowohl den Parteien, wie dem Gerichte zur Kenntnis- 
nahme dienen. Diese Urkunden haben Auskunft zu geben 
nicht nur Über Form und Stellung der Prozeßakte, übet 
Inhalt der Anträge und Urteile, sondern auch je nach dem 
für die eventuelle Anfechtung des geforderten Urteils in 
Betracht kommenden Rechtsmittel bald über den Inhah der 
Beweisakte, 2) bald nicht. Auf die Formalien und den 
weiteren Inhalt des Protokolls findet die Bestimmung des 
§ 272 Str. P. O. mutatis mutandis Anwendung; insbesondere 
ist hierbei hervorzuheben, daß im Protokoll genau fest- 
zustellen ist, ob und welche Antragsgegner aufgetreten sind. 

Da dem Konfiskationsprozeß die Voruntersuchung, in 
der die gehörten Personen das Protokoll mitunterzeichnen 
und damit eine Privaturkunde über ihre Zustimmung zu dem 
Protokollinhalt ausstellen, wesensfremd ist, so sind alle 
Protokollurkunden öffentliche Urkunden. Ihre Aussteller sind 
entweder der Richter und der Gerichtsschreiber, so beim 
Protokoll über die Hauptverhandlung (§ 271 Str. P. O.), oder 
die urteilssprechenden beamteten Richter allein, so bei der 
Urteilsurkunde; § 275 Str. P. O. 



1) Vgl. Binding, Grundriß des Stratprozeßrechts, § 65. 
>) So bei der Hauptverhandlung vor dem Schöffengericht „die wesent- 
lichen Ergebnisse der Vernehmungen", § 273 Str. P. O. 
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3. Die Stellung der Prozeßsubjekte. 



Das zwischen den drei Prozeßsubjekten, dem Gericht, 
em Konfiskationsantragstellcr und dem Antragsgegner ge- 
[lannte Prozeßrechtsverhältnis laßt sich in drei zweiseitige 
;echtsverhältnisse zerlegen, deren eines zwischen Antrag- 
teller und Gericht, deren anderes zwischen Antragsgegner 
ind Gericht und deren drittes zwischen Antragsteller und 
iiitragsgegner besteht. Alle drei Rechtsverhältnisse sind 
nhaltlich von einander sehr verschieden; dennoch heben 
ich die beiden erstgenannten von dem zwischen den Parteien 
rorhandenen Rechtsverhältnis insofern scharf ab, als dort 
las Verhältnis der Subordination, hier wesentlich das der 
jleichordnung waltet. Zwar besteht eine Abhängigkeit der 
Parteien von dem Gericht hinsichtlich des Inhalts der von 
ihnen kraft eigener Entschließung über die Mittel und Formen 
ies Prozesses zu treffenden Verfügungen ebensowenig, wie 
eine materielle Gebundenheit des Gerichts an das Partei- 
vorbringen. Wohl aber sind die Parteien in der Ausübung 
dieser ihrer Befugnisse der Prozeßleitung des Gerichts unter- 
worfen. Das Gericht setzt den Termin der Verhandlung an, 
bestimmt die Reihenfolge der von den Parteien vorzunehmenden 
prozessualen Handlungen, tritt ungeeigneten Parteihandlungen 
entgegen, kurz, es steht zu den Parteien im Verhältnis der 
Oberordnung, eine Tatsache, die nicht nur beredten Ausdruck 
in der Form findet, in der sich die Parteien an das Gericht 
m wenden haben; — in Anträgen und Gesuchen, Über die 
sodann das Gericht Entscheidungen fällt — , sondern auch 
in der dem Gericht über die Parteien zustehenden Disziplinar- 
gewalt,') Str. P. O. § 162, G. V. G. §§ I77ff. 

Wahrend vermöge des tiefgreifenden Unterschiedes, 
•ier zwischen Antragsgegner und Angeklagtem besteht, die 

') Auch der Staatsanwalt ist der Sitzungspolizei des Vorsitzenden, 
'«2«. des Oeriehts unterworfen. Straf maßregelo können jedoch vom Ge- 
ticht nicht gegen ihn verhangt werden. E. R. XI, 135; Blnding, S. 100; 
Birkmeyef, S. 375; Bennecke-fleling, S. 430; Löwe, S. 160. 
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Verhältnisse, in denen diese beiden Prozeßsubjekte im Konfis- 
kations-, bezw. Strafprozeß zu dem Gericht stehen, weit ver- 
schieden von einander sind, ist das Verhältnis des Konfis- 
kationsantragstellers zum Gericht im wesentlichen das gleiche, 
wie das des Strafklägers zum Strafgericht. Diese Oberein- 
stimmung wird dadurch vollauf erklärlich, daß der von dem 
Kläger geltend gemachte Konfiskationsanspruch ebenso wie 
der erhobene Strafanspruch vom Offizialprinzip*) beherrsdil 
wird. 

Wie nun das Gericht mit einer Strafsache nur vom Straf- 
kläger, so kann es auch mit dem Konfiskationsanspruch nur 
von einem Konfiskationsantragsteller befaßt werden. Hier 
wie dort ist jedoch der Partei der freie Zugang zum erkennen- 
den Gericht gesperrt und kann ihr nur durch Gerichtsbeschluß^ 
eröffnet werden. Mit diesem Moment schlägt aber die dem 
Gericht gegenüber bestehende staatsanwaltschaftliche Klage- 
befugnis in eine Klagepflicht um. Konnte der Staatsanwalt 
vorher noch die Klage fallen lassen, den Konfiskationsantrag 
zurücknehmen, so ist ihm dieses Recht nunmehr genommen; 
er ist zum Zwangskläger geworden. Anders der Privatkläger; 
er kann jederzeit bis zur Urteilsverkündung erster Instanz, 
bezw. bis zur Verkündung des Urteils in der Berufungsinstanz 
von seinem Klagen abstehen; §§ 431, 432 Str. P. O. Wahrend 
er aber dann die zurückgenommene Klage nicht mehr erheben 
kann, ist dies dem Staatsanwalt, da der Konfiskationsanspr^idi 
bestehen geblieben ist, möglich.') Sobald also der Staats- 
anwalt das Gericht mit der Konfiskaüonssache befaßt bat, 
ist ihm die Möglichkeit, selbst eine Entscheidung über den 
Prozeßgegenstand zu treffen, verschlossen; er kann viel- 
mehr eine solche nur vom Gericht petitionieren. Allen 
Klaganträgen steht aber das Gericht in materieller Be- 
ziehung völlig ungebunden gegenüber und zwar sowohl vor 



') Vgl, oben sub 2, 

^ Erst von diesem Zeitpunkt an besteht das Recht auf Urteil. Enai 
vorprozessualen Urteil sansprach kennt das KonfiskationsprozeBreclil e^' 
sowenig wie das Zivil- und StrafpiozeQrecht; cf. dazu Sehoetensack, Stal- 
prozefl der Carolina, S. 39ff. 

*) Cf. hierzu Oetker, Strafprozeßbegründung etc., S. 83 ff. 
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iröffnetem Hauptverfahren (§§ 160, 200, 204 Str. P. O.), als 
luch in demselben, insbesondere in der Hauptverhandlung. 
Jnabhängig von Parteianträgen kann der Vorsitzende, bezw. 
[as Gericht die Herbeischaffung von Beweismitteln an- 
)rdnen, §§ 220, 243 * Str. P. O., nach freiem Ermessen ent- 
dieidet das Gericht über die nach § 245 Str. P. O. gestellten 
Jeweisanträge (§ 245«), sowie vor allem auch über das 
Ergebnis der Beweisaufnahme •), § 260 Str. P. O. Und 
«e das Gericht nach § 153 Str. P. O. gegenüber der ein- 
febrachten Klage nicht an weitere Antrage gebunden, ja 
lielraehr hier zu selbständiger Tätigkeit berechtigt und ver- 
pflichtet ist, so steht es auch bei seiner Entscheidung frei 
äem im Eröffnungsbeschluß fixierten Klagthema gegenüber; 
§ 263 Str. P. O. 

Den Rechten des Klägers gegenüber dem Gericht ent- 
sprechen aber auch Pflichten, die vornehmlich Befolgung 
der vom Gericht auszuübenden Prozeßlettung fordern. So 
ist der Konfiskationsantragsteller verpflichtet, in dem vom 
Gericht angeordneten Verhandlungstermin zu erscheinen (§ 212 
Str. P. 0.), zu warten, bis ihm das Wort zur Ausführung von 
Anträgen (z. B. §§ 257, 367 Str. P. O.) oder Stellung von 
Fragen (§ 239 Str. P. O.) gegeben, zu schweigen, wenn ihm 
das Wort wieder genommen ist.^) 

■ Oberblickt man den von den Antragsgegnem handelnden 
§ 478 Str. P. O., so fällt gleich auf, daß dort zwar manchen 
einer solchen Person zustehenden Rechts, aber keiner ihr 
obliegenden Pflicht 'gedacht wird. Allerdings fehlt dem 
Antragsgegner, der nach § 478 „alle Befugnisse ausüben 
(Ifann), welche einem Angeklagten zustehen", gerade dessen 
wichtigstes Recht, nämlich zu verlangen, daß wider ihn nicht 
oiine ihn verhandelt werde (§ 229, § 478* Str. P. O.); allein 

') Sie ist, da die Str. P. O. in nicht zu billigender Anlehnung an den 
Inquisitionsprozeß statt des Klägers den Richter iür beweispflichlig erachtet, 
last garu jn die Hand des Gerichts gelegt; ci. auch Blnding, Lehrbuch des 
Sliafreciits IIi, S. 112. 

*) Z. B. weil der Kläger entgegen der Ansicht des Gerichts eine 
Duplik Iür erforderlich hält (§ 257" Str. P. O.; dazu E. R. XI, 136) oder 
'^ « das Recht zum Kreuzverhör (§§ 240. 241) mißbraucht 
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die ausschlieSliche Erwähnung seiner Rechte ist nicht ohne 
Grund: die Zahl der dem Antragsgegner eingeräumten pro- 
zessualen Befugnisse überwiegt bei weitem die kleine Zab] 
seiner Pflichten. Dieser seine prozessuale Stellung kenn- 
zeichnende Grundzug macht sich auch in dem Verhältnis, 
in dem der Antragsgegner zum Gericht steht, aufs deutlichste 
bemerkbar. Hat das Gericht den Konfiskationsantrag an- 
genommen, also das Verfahren eröffnet, so besteht für den 
geladenen, so wenig wie für einen nichtgeladenen Berech- 
tigten eine Einlassungspflicht. Es steht ganz in seinem 
Belieben, dem Prozeß fem zu bleiben, oder in ihn gleich 
einzutreten, oder vielleicht den Ausgang erster Instanz ab- 
zuwarten, und dann eventuell durch Einlegung eines Rechts- 
mittels sich an dem Verfahren zu beteiligen. Macht er von 
seinem Recht, durch Eintritt in den Prozeß den Konfiskations- 
anspruch abzuwehren, keinen Gebrauch, so wirkt die mög- 
licherweise durch seine unterlassene Verteidigung für ihn 
ungünstig ausgefallene Entscheidung ebenso sicher gegen 
ihn, wie auch gegen den Berechtigten, der aus Unkenntnis 
über den schwebenden Prozeß seine Rechte nicht wahr- 
nehmen konnte. Jedoch ist die mit solcher Prozeßversäumnis 
verbundene Rechtsverwirkungsgefahr, wie oben dargelegt 
wurde, dadurch sehr abgeschwächt, daß der ganze Konfis- 
kationsprozeß von der Offizialmaxime beherrscht wird. 

Alle Zwangsmittel, die dem Gericht zur Seite stehen, 
um eine geladene Person vor seine ^hranken zu ziehen, 
sind dem Antragsgegner als solchem gegenüber unanwendbar. 
Erscheint er nicht freiwillig, so kann ihn dazu das Gericht 
nicht zwingen, und will er aus dem Prozeß ausscheiden, 
so kann ihn das Gericht auch nicht zurückhalten. Ist der 
Berechtigte oder für ihn sein gesetzlicher Vertreter aber in 
den Prozeß eingetreten, oder läßt er sich durch einen mit 
schriftlicher Vollmacht versehenen Verteidiger vertreten, so 
stehen dieser Partei dem Gericht gegenüber alle Rechte zu,') 
die ein Angeklagter dem Strafgericht gegenüber besitzt. Oben 

') Über das Recht der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand vgl- 
oben sub 2 c. 
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wurde schon gezeigt, daß der Antragsgegner auf die Besetzung 
des Gerichts durch das ihm zustehende Ablehnungsrecht») 
einwirken liann. Der Antragsgegner ist weiter, wie auch 
das Reichsgericht») richtig erkannt hat, in der Hauptver- 
handlung bis zur Verlesung des Eröffnungsbeschlusses befugt, 
den Einwand der örtlichen Unzuständigkeit des Gerichts 
geltend zu machen') (§ 16 Str. P. O.). Ebenso steht ihm bis 
zu demselben Zeitpunkt das Recht, einen judex suspectus 
abzulehnen (§ 25 Str. P, O.), und femer, falls die zwischen der 
Ladungszustellung und der Hauptverhandlung einzuhaltende 
Frist nicht gewahrt wurde, die Befugnis zu, Aussetzung 
der Verhandlung zu verlangen; §216 Str. P. O. Wie er die 
Herbeischaffung von Beweismaterial zur Hauptverhandlung 
zu beantragen berechtigt ist {§ 218 Str. P, O.), so kann er 
auch Zeugen und Sachverständige unmittelbar zur Haupt- 
verhandlung laden und somit gleich der Staatsanwaltschaft 
einen Akt der Gerichtsbarkeit ausüben (§ 219 Str. P. O.).*) 
In der Hauptverhandlung selbst, auf welche nach § 478 der 
Str. P. O. die Bestimmungen über die strafprozessuale Haupt- 
verhandlung entsprechende Anwendung zu finden haben, 
hat der anwesende Antragsgegner vermöge der ihm ein- 
geräumten Rechtsstellung gegenüber dem Gericht das Recht 
auf Gehör, auf Stellung von Fragen (z. B. § 239 Str. P. O.) 
und Anträgen (z. B. §§ 243, 245 Str. P. O.), auf Kreuzverhör 
^ 238 Str. P. O.), ferner das Recht der materiellen und 
formellen Verteidigung, sowie auch ein Recht auf Urteil.") 
Alle diese dem Angeklagten gegebenen Rechte stehen kraft 
ausdrücklicher Gesetzesvorschrift (§ 478 Str. P. O.) dem An- 
tragsgegner ohne jede Einschränkung zu.») 

i) sub A. 3 c. 

') E. 8. XK, 422ff. 

>) Versäumt dies der Antragsgegner, so wird die Sache trotz örtlicher 
Unzuständigkeit des Gerichts in gültiger Weise erledigt; Friedlander (60) 
raft in solchen Fallen die Fiktion zu Hilfe. Das Gericht wird .nach Ver- 
saumung bestimmter Einwendungen als kompetent fingiert*. 

*) Binding, S. 117 ff. 

') Über das Recht der Antragsgegner, das Urteil mit Rechtsmittel an- 
zufechten cf. unten sub 6. 

') Aber auch nicht in weiterem Maße, wie dem Angeklagten. Hieraus 
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Es erscheint daher der Versuch des Reichsgerichts,*) dem 
Antragsgegner das dem Angeklagten im § 264 Str. P. O. zu- 
gestandene Recht abzusprechen, von vorneherein, weil der 
gesetzlichen Grundlage entbehrend, unzulässig; und in der 
Tat ist die reichsgerichtliche Auffassung unhaltbar. Das 
Reichsgericht geht hierbei von der irrigen Ansicht aus, daß 
es im Konfiskationsprozesse eines Eröffnungsbeschlusses 
nicht bedtlrfe. Die „Grundlage für das objektive Verfahren' 
bilde vielmehr der staatsanwaltschaftliche Einziehungsantrag. 
Da nun dieser „den Einziehungsinteressenten gegenüber nicht 
die Bedeutung einer Anklageschrift im Sinne des § 198 
Str. P. Qi) hat, so ergibt sich, daß § 198 und § 264 Str. P. 0. 
auf das objektive Verfahren überhaupt keine Anwendung 
finden." 

Nun spricht aber § 264 Str. P. O. nicht von einer An- 
klageschrift, sondern von einem „Beschlüsse über die Er- 
öffnung des Hauptverfahrens", der dem Konfiskationsprozeß 
so gut bekannt ist, wie dem Strafprozeß. Dieser Eröffnungs- 
beschluß ist dem Antragsgegner mit der Ladung zusammen 
zuzustellen;^) er bildet die „Grundlage für das objektive 
Verfahren". Will das Gericht von dieser Grundlage in 
irgend welcher Hinsicht bei seiner Verurteilung abweichen, 
etwa statt auf Unbrauchbarmachung auf Einziehung er- 
kennen, oder statt des die Einziehung schlechthin an- 
ordnenden Gesetzes den § 40 R. Str. G. B. anwenden, so muß 
unbedingt der Antragsgegner „zuvor auf die Veränderung 
des rechtlichen Gesichtspunktes besonders hingewiesen und 
ihm Gelegenheit zur Verteidigung gegeben" werden (§ 264 
Str. P. O.). Diese Bestimmung steht mit der dem Antrags- 
gegner eingeräumten Stellung nicht im entferntesten im 
Widerspruch, sondern durchaus im Einklang. Es geht nicht 
an, sich über ihre Notwendigkeit damit hinwegzutäuschen, 



folgt, daß das Gericht auch dem Antragsgegner gegenübet befugt ist, ihn 
unter den In § 246 Str. P. O. gegebenen Voraussetzungen zeitweise aus 
dem Sitzungszimmet abtreten zu lassen. 

<) E. R XXXVU, 272. 

ä) a dazu E. R. XXIV, S. 197. 

») Ct. unten. 
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daß man auf das dem Antragsgegner unbestreitbar zustehende 
Recht hinweist, unter den in § 264' Str. P. O. gegebenen 
Voraussetzungen Vertagung der Verhandlung mit der Be- 
hauptung zu beantragen, zur Wahrnehmung seiner Rechte 
nicht genügend vorbereitet zu sein. ') Vielfach wird ijer An- 
tragsgegner erst auf die richterliche Mitteilung hin, daß die 
Beurteilung der Sache eventuell von einem veränderten recht- 
lichen Gesichtspunkt aus erfolgen werde, sich entschliel3en, 
solche IWaßnahmen zu seiner Verteidigung zu ergreifen. 

Endlich ist noch der richterlichen Pflicht, bestimmten 
Antragsgegnem das ergangene Urteil zuzustellen, bezw. 
durch die Staatsanwaltschaft zustellen zu lassen, zu ge- 
denken. Die Frage, welchen Personen gegenüber diese 
Pflicht besteht, wird sehr verschieden beantwortet.') Bei 
ihrer Lösung ist davon auszugehen, daß nur die Personen, 
die als Antragsgegner in den Prozeß eingetreten waren, ein 
Recht auf Urteil haben, und daß somit nur dieser Personen- 
kreis für unsere Frage in Betracht kommen kann. Es 
scheiden also diejenigen Personen, die zwar geladen waren, 
aber trotz der Ladung nicht dem Prozesse beigetreten waren, 
hier völlig aus.s) Denn die Ladung gibt dem Antrags- 
gegner keine Rechte, sondern fordert ihn nur auf, von seiner 
Befugnis, im Prozeß als Prozeßsubjekt aufzutreten, Gebrauch 
zu machen. Warum sollten aber diejenigen Antragsgegner, 
die auf die Ladung nicht einmal reagiert haben, denen vor- 
gezogen werden, an die zufälligerweise keine Ladung erging, 
und die infolgedessen dem Prozeß fern geblieben sind? 

Unhaltbar erscheint femer die Auffassung, wonach das 
für die Ladungen geltende Prinzip auch auf die Urteils- 



') Cf. hierzu E. R. XXXJV, 272 und E, R. XXIV, 197. 

ä) Bmding, 224 ; . den auf Ladung erschienenen ' ; Bennecke-BeUng, 684 : 
.dem unvertreten nicht erschienenen Einziehungsinteressenten"; vonKries. 
757 ff,: .den Interessenten, welche zur Hauptverhandlung geladen oder in 
derselben zugelassen waren, sofern sie bei der Verkündigung unvertreten 
waren"; Rosenfeld, 205 in Anlehnung an E.R. XXXIV, 331: den geladenen, 
aber weder erschienenen, noch vertretenen Einziehungsbetroffenen. 

») A. A. offenbar E. R, XIX, 417; Löwe, S. 934; Oetker, Gott, gel 
Anz., Jahrg. 1898, S. 634. 
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Zustellung anzuwenden wäre; nicht einmal die geladenen 
und in den Prozeß eingetretenen, aber bei der Urteilsver- 
kflndung nicht zugegen gewesenen Antragsgegner hätten 
dann die Sicherheit, daß ihnen das Urteil zugestellt würde. 
Es kann aber zuiolge des von uns oben angegebenen Prin- 
zips die Pflicht des Gerichts zur Urteilszustellung nur den 
Antragsgegnem gegenüber bestehen, die im Prozeß auf- 
getreten, jedoch bei der Urteilsverkündung nicht anwesend 
waren. Und zwar besteht auch hierbei, wie dargelegt, zwi- 
schen geladenen und nichtgeladenen Antragsgegnem kein 
Unterschied. 

Da nun ein Antragsgegner sich durch einen, mit schrift- 
licher Vollmacht versehenen Verteidiger vertreten lassen 
kann, so entsteht weiter die Frage, ob dem bei der Urteils- 
verkündung durch seinen Verteidiger vertretenen, aber nicht 
selbst gegenwärtig gewesenen Antragsgegner das Urteil zu- 
zustellen ist. Während im Strafprozeß an den bei der Urteils- 
verkündung nicht zugegen gewesenen Angeklagten, auch 
wenn er hierbei vertreten war, die Urteilszustellung zu er- 
folgen hat,i) ist im Konfiskationsprozefi die aufgeworfene 
Frage zu verneinen.^) Die Stellung des Antragsgegners, der 
sich stets ohne alle Einschränkung vertreten lassen darf, ja, 
für den und in dessen Namen sein gesetzlicher Vertreter in 
den Prozeß eintreten kann, ist eben wesentlich verschieden 
von der Stellung des Angeklagten, so daß auch hier eine 
Abweichung in der gleichen Behandlung beider Personen 
geboten ist. 

Gleich dem Kläger ist der Antragsgegner bei Ausübung 
seiner prozessualen Rechte in materieller Beziehung völlig 
unabhängig vom Gericht, dieses wiederum an das Partei- 
vorbringen in materieller Hinsicht keineswegs gebunden. 
Wohl aber muß sich der Antragsgegner, ebenso wie der 



1) Cf. Löwe ad § 267, Nr. 7. 

^ Richtig E. R, XXXIV, 331 und jetzt auch Löwe ad §478, Nr. 5 ent- 
gegen früheren Auflagen des Kommentars. Im Falle einer gesetzhchen 
Vertretung bedarf es einer Urteilszustellung an den Vertretenen selbsl- 
verstandlich auch nicht 
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Kläger, bei der Ausübung seiner prozessualen Rechte in 
formeller Hinsicht der richterlichen Prozeßleitung unter- 
ordnen, also warten, bis ihm das Wort zur Stellung von 
Fragen oder Anträgen erteilt ist usw. Hierin ist er in dem- 
selben Maße, wie der Kläger dem Gericht gehorsamspflichtig 
und dessen Disziplinai^ewah unterworfen. In den Kreis der 
dem Antragsgegner gegenüber dem Gericht bestehenden 
Pflichten fällt nun schließlich noch die Pflicht, auf die an 
ihn gestellten Personalfragen wahrheitsgemäß zu antworten 
{§ 3608 Str. G. B.), und den zur Aufrechterhaltung der 
Ordnung eriassenen Befehlen des Richters zu gehorchen 
{§ 178 G. V. G.). 

Scharfe Scheidung der Parteirollen und prinzipielle 
Gleichberechtigung der Parteien sind notwendige Konse- 
quenzen des richtig verstandenen Formalprinzips, das sowohl 
unseren heutigen Strafprozeß, als auch den Konfiskations- 
prozeß beherrscht. Beide Prozeßarten haben diese Folge- 
sätze gezogen, aber auf eine strenge Durchführung im 
Interesse der der Staatsanwaltschaft eingeräumten Stellung 
verzichtet. Doch erscheint im Konfiskationsprozeß der sog. 
Gmndsatz der Gleichberechtigung der Parteien insoweit konse- 
quenter verwirklicht, als hier der Staatsanwalt seinen Gegner 
Sistierungsmaßregeln zu unterwerfen nicht berechtigt ist. 
Femer kann aber auch von einem Verstoß gegen die Waffen- 
gleichheit der Parteien, wie er im Strafprozeßrecht, z. B. in 
g§ 33, 147, 149, 191, 209 Str. P. O. enthalten ist, im Konfis- 
kationsprozeß insofern nicht die Rede sein, als erst mit dem 
Erlaß des Eröffnungsdekrets die Antragsgegner überhaupt 
prozessualische Tätigkeit zu entfalten vermögen. Erst von 
diesem Zeitpunkt an können die beiden Gegner in prozeß- 
rechlliche Verbindung treten. 

Es hat zunächst der Staatsanwalt, soweit ihm dies aus- 
führbar erscheint, alle diejenigen Personen, „welche einen 
rechtlichen Anspruch auf den Gegenstand der Einziehung 
usw. haben", zur Hauptverhandlung zu laden und ihnen 
spätestens mit der Ladung den Eröffnungsbeschluß zuzu- 
stellen; §§ 4783, 214 Str. P. O. Da nun zwischen den beiden 
Prozeßgegnem eine gegenseitige Informationspflicht besteht 
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und dem Antragsgegner der Konfiskationsantrag nicht zu- 
zustellen ist, so hat weiter der Staatsanwalt die Pflicht, 
spätestens mit der Ladung seinem Gegner die im Konfis- 
kationsantrag bezeichneten Beweismittel mitzuteilen. Ferner 
ist er auch verpflichtet, alle weiteren Personen, die er als 
Zeugen oder Sachverständige, sei es aus eigenem Entschluß, 
sei es auf Anordnung des Vorsitzenden, geladen hat, recht- 
zeitig seinem Gegner mit Angabe ihres Wohn- und Aufent- 
haltsortes namhaft zu machen. Ebenso hat andererseits jeder 
Antragsgegner die Pflicht, die von ihm unmittelbar gelade- 
nen oder zur Hauptverhandlung zu stellenden Zeugen oder 
Sachverständigen rechtzeitig dem Staatsanwalt zu benennen; 
§ 221 Str. P. 0.1) 

In der Hauptverhandlung selbst sind Sonne und Wind 
zwischen Kläger und Antragsgegner in derselben Weise, wie 
im Strafprozeßrecht verteilt. Jedoch wird der dort angestrebten 
Gleichberechtigung der Parteien durch die wichtige Be- 
stimmung, daß das Nichterscheinen der Antragsgegner den 
Lauf des Verfahrens nicht aufhält, schwerer Abbruch getan. 
Ein direkter Verkehr zwischen beiden Parteien findet in der 
Hauptverhandlung nicht statt, und wie der Angeklagte im 
Strafprozefi der klägerischen Tätigkeit in keiner Weise zu 
dienen braucht, 2) so steht der Antragsgegner dem Konfis- 
kationsantragsteüer erst recht ungebunden gegenüber. Das 
Gleiche gilt auch für das Verhältnis vom Kläger zum Antrags- 
gegner; jener braucht diesen in seiner Paiteitätigkeit prin- 
zipiell nicht zu unterstützen. Wohl hat der Staatsanwalt^ als 
Vertreter des Staats, der ein ebenso großes Interesse daran 
hat, daß unter den gesetzlichen Voraussetzungen die Konfis- 
kationsmaßregel verhängt werde, als daß bei deren Fehlen 
ihre Verhängung unterbleibe, kraft des seine Tätigkeit auch 

<) §§ 222—224 Str. P. O. sind im Konfiskationsprozeß analog an- 
zuwenden. 

>) § 136 Str. P. O. Unler diesen Gesichtspunkt fallen aucli die Be- 
stimmungen des § 157 Str. G. B. und § 54 Str. P. O. 

s) Nicht aber der Privatkläger, der zwar als Partei einen staatlichen 
Konfiskationsanspruch geltend macht, keineswegs aber Vertreter des 
Staates ist 
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im Konfiskationsprozefi beherrschenden Offizialprinzips die 
Pflicht, „zugunsten" der Antragsgegner einen nach seinem 
Dafürhalten ungerechten Urteilsspruch durch Rechtsmittel 
anzufechten;») § 338» Str. P. O. Macht er von diesem seinem 
Recht Gebrauch, so fällt er damit aus der Parteirolle heraus 
und tritt als unparteiischer Wächter des Gesetzes auf. 

4. Beweisrecht. 

Da im Konfiskationsprozeß das Beweisthema auf die 
Tatsache, daß ein bestimmter Gegenstand durch eine straf- 
bare Handlung hervorgebracht ist oder zu deren Begehung 
gedient hat,») als der Quelle des staatlichen Konfiskations- 
anspruchs abgestellt ist, so hat sich die Beweisführung stets 
auf zwei, bisweilen auf drei Fundamentalpunkte zu erstrecken; 
nämlich darauf, daß 1. eine bestimmte Person sich einer ver- 
brecherischen Handlung schuldig gemacht hat, 2. der Kon- 
fiskationsgegenstand zur Begehung gerade dieser verbreche- 
rischen Handlung gedient hat, bezw. durch sie hervorgebracht 
ist,*) 3. der Konfiskationsgegenstand bestimmten Personen 
gehört (cf. §§ 42, 40, 41) — falls nicht das Gesetz, wie z. B. 
in § 152 Str. G. B. von dieser „zivilistischen " Frage absieht. 

Alle diese, das Fundament des Konfiskationsanspruchs 
ausmachenden Tatsachen sind ausnahmslos zu historischer 
Gewißheit zu erheben; gelingt dies nicht, so ist der Kon- 
fiskationsantrag zu verwerfen. Während nun in der Literatur 
anscheinend allseitig anerkannt wird, daß die Feststellung der 
Eigenschaff des Konfiskationsgegenstandes als eines instni- 
mentum oder productum sceleris nur auf Grundlage mate- 
rieller Wahrheit erfolgen darf, tritt doch vielfach unverkennbar 
die Neigung zu Tage, an den Beweis der „zivilistischen 

1) A. A. Binding, GrundriB, S. 250 unten. Im Resultat meines Erach- 
tena richtig Löwe ad § 338, Nr. 9 in Verbindung mit Nr. 14 zu Buch 2, 
Abschnitt 1. 

») Bezw. .der Inhalt einer Schrift, Abbildung oder Darstellung straf- 
bar- ist 

») Bezw. daß der „strafbare Inhalt" der Schrift durch verbrecherische 
Handlung in sie gelangt ist 
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Vorfrage" dieselbe Forderung nicht zustellen.») So sicher aber 
im Strafprozeß die Feststellung, daß die Konfiskationsgegen- 
stände „dem Tater oder Teilnehmer gehören" (§ 40 Str. G. B.) 
nur auf materielle Wahrheit gegründet werden kann, so 
wenig darf im Konfiskationsprozeß bei dieser Frage von der 
allgemeinen Beweisgrundlage abgewichen werden.^) Das 
Gesetz bietet zu einer gegenteiligen Auffassung auch nicht 
den geringsten Anhaltspunkt. 

Wie das heutige Strafprozeßrecht dem Angeklagten und 
dem Kläger alle Beweislast genommen und sie dem Gericht 
aufgebürdet hat, — selbst der Staatsanwalt ist nur kraft Amts- 
pflicht gehalten, sich an der Beweisführung zu beteiligen, — 
so ist auch im Kontiskationsprozeß ausschließlich das 
Gericht^) beweispflichtig,*) Hier wie dort entscheidet femer 
allein die freie, richterliche Überzeugung') über die Beweis- 

') Wer dieser Autfassung huldigt, für den liegt die Behauptung sehr 
nahe, daß zwar die richterliche Feststellung, der Konfiskationsgegenstand 
sei ein instrum. oder prod. sceleris gegenüber jedermann, die Feststellung 
des Zivi iistischen Punkts aber nur den Personen gegenüber wirke, die zur 
Verhandlung zugezogen waren; cf. darüber unten sub 7. 

ä) Auch wenn alle Antragsgegner zugestehen, daß der Konfiskations- 
gegenstand, wie schon zur Zeit der Tat, so auch jetzt noch dem in Geistes- 
krankheit verfallenen Tater gehört, wird das Gericht seiner Pflicht, die 
Wahrheit dieser Tatsache zu prüfen, ebensowenig vrie etwa dadurch über- 
hoben, daß der Konfiskationsantragsteller ein Zivilurtei! produziert, aus 
dem das Eigentum des Taters an dem Konfiskationsgegenstand erhellt, es 
sei denn, daß es sich um ein konstitutives Zivilurtei! handelt, das den 
Richter, wie im Strafprozeß, so auch im Konfiskationsprozeß bindet. 

') Von einer auf den Antragsgegnem ruhenden Beweislast könnte nur 
In dem Sinne die Rede sein, daß sie dort, wo sie Tatsachen dem Gericht 
glaubhaft zu machen haben, beweispflichtig sind; cf. oben sub A, 2 c 

•) Damit ist aber keineswegs gesagt, daß nun auch das Gericht stets 
das alleinige Subjekt der Beweiserhebung ist; cf. z. B. § 238 Str. P. 0. 

6) Wenn heute vielfach behauptet wird, dem modernen Strafprozeß- 
recht sei eine gesetzliche Beweistheorie fremd, so ist das nur insofern 
richtig, als es auf die Unmöglichkeit, die Eignung bestimmter Mittel, 
rechtliche Gewißheit zu schaffen, und das Maß der solchen Mitteln bei- 
wohnenden Beweiskraft zu bestimmen, verzichtet hat; nimmermehr aber 
kann ein Gesetz einer Regelung des Kreises der Beweismittel und der 
formellen Bedingungen, an die ihre Glaubwürdigkeit geknüpft ist, aus dem 
Wege gehen. In diesem Sinn besitzt der Konfiskationsprozeß so gut wie 
der Strafprozeß eine gesetzliche Beweistheorie; cf. hierzu Glaser I, 346ff. 
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kraft eines in dem Gesetz entsprechender Weise dem Gericht 
vorgelegten Beweismittels, § 260 Str. P. O. Die Wissenschaft 
der im Prozeß durch den Beweis zur rechtlichen Gewißheit 
zu erhebenden Tatsachen ') kann nun das Gericht entweder 
mittels sinnlicher Wahrnehmung oder durch eine Schluß- 
folgerung aus wahrgenommenen Folgen oder Ursachen nicht- 
irahrgenommener Begebenheiten auf nicht wahrgenommene 
Ursachen oder Folgen gewinnen. Nun aber vermag der 
Richter nur verhältnismäßig selten, amtlich durch eigene 
sinnliche Wahrnehmung unmittelbar von juristischen erheb- 
lichen Tatsachen Kenntnis zu eriangen, meist kann er mit 
seinen eigenen Sinnen nur die Aussage von Wahrnehmungen 
Anderer wahrnehmen. Dieses Beweismittel fremder Wahr- 
nehmung wird nun im Hinblick auf die Exaktheit der Wahr- 
nehmung und Mitteilung, sowie auf das Verhältnis des Aus- 
sagenden zu dem Prozeß und seiner Wahrnehmung in drei 
verschiedene Beweismittel zerschlagen: den Zeugen, Sachver- 
ständigen und den Beklagten (beachte §§ 242, 256 Str. P. O.). 
Supplierend tritt zu diesen Beweismitteln die Urkunde hinzu, 
in die wiederum die Aussage eines der genannten Beweis- 
mittel eingekleidet sein kann. 2) 

Da Objekte, aus deren Wahrnehmung der Richter un- 
mittelbar bedeutsame Tatsachen erfahren kann, 2. B. in den 
angeblichen producta oder instrumenta sceleris vorhanden 
sind, wird die Augenscheinseinnahme im Konfiskationsprozeß 
relativ häufig möglich sein. Der Beweisakt selbst vollzieht 
sich in denselben Formen wie im Strafprozeß. Zur Duldung 
der Augenscheinseinnahme, die sich sowohl auf Sachen als 
Räumlichkeiten, als auch auf den Körper beziehen kann, ist 
jedermann verpflichtet, falls das Vorliegen einer verbrecheri- 
schen Handlung und das Vorhandensein von zu beaugen- 
scheinigenden Gegenständen oder Spuren wahrscheinlich ist. 

■) Cf.Beling,S.333f.; Birkmeyer,S.403(.; Glaser, S. 366; Stein, S. 52. 

') Nur wenn die Urltunde scliriftliche Mitteilung ihres AussteUers von 
seinem Wissen beweiserheblicher Vorgänge für das Gericht ist, dient sie 
als Beweismittel; nicht ihr Inhalt, sondern nur ihre Form läßt sie aber als 
selbständiges Beweismittel erscheinen. Sonst kommt die Urkunde für den 
Sirai- wie Konfiskationsprozeß nur als Augenscheinsobjekt in Betracht. 
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Eine Einschränkung der Duldungspflicht auf den Beschul- 
digten, wenn es sich um Augenscheinseinnahme am lebenden 
menschlichen Körper handelt,') dürfte mit den gesetzlichen 
Bestimmungen (auch § 102 Str. P. O.) nicht in Einklang zu 
bringen sein. 

Während bezüglich der Form des Beweises mittels 
Zeugen, d. i, einer Person, die in einem nicht gegen sie 
selbst gerichteten Veriahren freiwillig oder zufolge all- 
gemeiner rechtlicher Verpflichtung*) dem Gericht ihre zu- 
fälligen, will sagen, nicht in Ausübung einer vom Richter 
ihr auferlegten Pflicht») gemachten Wahrnehmungen üba 
rechtliche bedeutsame Tatsachen unterbreitet, im Strafprozefl 
und Konfiskationsprozeß sich keine Abweichungen ergeben,') 
ist im Konfiskationsprozeß der Kreis der zur Zeugnisver- 
weigemng berechtigten Personen wesentlich anders zu um- 
schreiben, wie im Strafprozeß. Nach § 51 sind nämlich zur 
Verweigerung des Zeugnisses der Verlobte und Ehegatte, 
sowie bestimmte weitere Verwandte und Verschwägerte des 
„Beschuldigten" berechtigt Man mag den Begriff „Be- 
schuldigter" drehen und wenden wie man will, zugegeben 
muß werden, daß unter ihn nur eine solche Person fallen 
kann, gegen die ein Strafverfahren gerichtet ist;*) und selbst 
wenn man das Zeugnisverweigerungsrecht der Verwandten etc. 
in dem Fall als noch bestehend erachten wollte, daß der 



■) So Bellng, Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswissenschaft Bd. XV, 
S. 472ff., Lehrbuch, S. 336. dagegen gut Binding, S. 137; d. auch Rosen- 
meyer, Gerichtssaal, Bd. LXlli, S. 41 ff. 

>) Auch für den Zivilprozeß ist der Satz: Zeugnispflicht ist Bürger- 
pflicht (d. R. Schmidt, Lehrbuch, S. 478) zu eng. 

3) a. dazu Binding, Grundriß §§ 81 II, 82. 

*) Auch der Inhalt der Zeugnispflicht ist in beiden Prozessen der- 
selbe; der ordnungsgemäß geladene Zeuge hat der Ladung unbedingt 
Folge zu leisten und dem Gericht alle, für den konkreten Fall bedeutsamen 
Wahrnehmungen wahrheitsgetreu mitzuteilen, sowie seine Aussagen eidlich 
zu erharten. Wahrheitsgetreu, besser echt, ist aber die Aussage nur dann, 
wenn ihr Wahrheitsgehalt sich in der richtigen Wiedergabe des inneren 
Erlebnisses erschöpft; cf. die scharfsinnigen Ausfühningen Bindings, Lehr- 
buch I, S. llOff., 116. 117, 134. 

») Gut Bellng. 350; Löwe, 270, dessen Bekämpfung des von E.R.XXVU, 
270 vertretenen Standpunktes ich vollauf zustimme; d. auch Löwe, S. 292. 
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Mitbeschuldigte, mit dem der Zeuge durcti verwandtschaftliche 
Bande verbunden ist, bereits rechtskräftig verurteilt oder ge- 
storben ist, und das jetzige Verfahren sich bloß gegen 
andere Mitbeschuldigte richtet, so steht doch fest, daß dieses 
Zeugnisverweigerungsrecht nur für einen Strafprozeß in Be- 
tracht kommen kann. Da nun der Konfiskationsprozeß sich 
nicht gegen einen Beschuldigten richtet, ja vielmehr gerade, 
weil gegen den Beschuldigten ein Strafverfahren nicht mög- 
lich ist, eingeleitet wird, also Strafprozeß nicht ist, so sind 
hier Zeugen deswegen, weil sie mit dem „Beschuldigten" 
verwandt sind, ebensowenig zur Ablehnung des Zeugnisses 
berechtigt, wie etwa im Zivilprozeß,') 

Damit ist aber noch nicht gesagt, daß im Konfiskations- 
prozeß nun alle Zeugen auch als zeugnispflichtig anzusehen 
sind. Im Gegenteil; die richtige Auffassung von der Stellung 
der Antragsgegner als der beklagtischen Partei, drängt mit 
zwingender Notwendigkeit zur analogen Anwendung des 
§ 51 Str. P. O. im Konfiskationsprozeß. Derselbe Grund, der 
für das Strafprozeß- wie für Zivilprozeßrecht ^) maßgebend 
war, allen Zeugen, die mit der beklagtischen, am Ausgang 
des Prozesses selbst interessierten Partei durch verwandt- 
schaftliche Beziehungen eng verknüpft sind, das Recht der 
Zeugnisverweigemng einzuräumen, nämlich vor allem dem 
Zeugen s) den so leicht möglichen inneren Konflikt zu er- 
sparen, entweder zugunsten seines Verwandten wider besseres 
Wissen auszusagen, oder zu dessen Ungunsten der Wahrheit 
die Ehre zu geben, macht sich im Konfiskationsprozeß in 
gleichem Maße geltend. Die Folgerung, daß alle mit einem 
Antragsgegner in bestimmter engerer Verwandtschaft (§ 51 ^~^ 
Str. P. O.) stehenden Zeugen zur Zeugnisverweigerung be- 
rechtigt *) sind, ist unabweisbar. Dieser Satz bedarf aber 

1) Der einzige, der bisher diese Frage berührt hat, Friedlander, S, 52 
beantwortet sie, weil von falschen Ausgangspunkten kommend, unrichtig. 

>) Cf. Str. P. O. § 51. 1—3; G. P. O, § 383, 1—3, die wortgetreu über- 
einstimmen. 

>) Der Begriff Zeuge gehört bei weitem nicht allein dem Straf- und 
Zivilprozeßrecht, sondern In Wirklichkeit der allgemeinen Rechtslehre an. 

*) Dem Ladungszwang ist natürlich auch hier ein solcher Zeuge 
unterworfen. 

Scboctcnsack, Der KonfiakalioaspcoieB. 
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einer Einschränkung. Die Bestimmungen über das be- 
sprochene Zeugnisverweigerungsrecht sind auf einen mate- 
riellen Parteibegriff zugeschnitten und verlieren in der Tat 
jede innere Berechtigung, wenn eine Partei ohne selbstisches 
Interesse in Betracht kommt. Insoweit also im Konfiskations- 
prozeß der Antragsgegner nur als Partei im formellen Sinne 
erscheint,') ist der mit diesem Prozeßsubjekt verwandte Zeuge 
nimmermehr seiner Zeugnispflicht entbunden. 

Die weiteren, von der Strafprozeßordnung aufgestellten 
Gründe, die zur Ablehnung des Zeugnisses berechtigen, 
finden auf den Konfiskationsprozeß unverändert Anwendung. 
Demnach sind zur Zeugnisverweigerung befugt: Geistliche,^} 
Rechtsanwälte, Ärzte und Verteidiger hinsichtlich der ihnen 
in Ausübung ihres Berufs anvertrauten Tatsachen; § 52 
Str. P. O. Verzichten aber diese Personen auf ihr Zeugnis- 
verweigerungsrecht, so machen sie sich einer rechtswidrigen 
Preisgabe des anvertrauten Geheimnisses nicht schuldig und 
können sonach nicht aus § 300 Str. G. B. gestraft werden. ») 
Endlich sind alle diejenigen ablehnungsberechtigt, die sich 
oder einem Angehörigen (§ 51 '-* Str. P. O.) durch ihre Aus- 
sagen die Gefahr einer strafgerichtlichen Verfolgung zuziehen 
würden; §54 Str. P. O. 

Dieselben Gründe, die einem Zeugen das Zeugnisver- 
weigerungsrecht geben, berechtigen auch den Sachverständigen, 
die Erstattung des Gutachtens abzulehnen. Nur in dieser Hin- 
sicht ergeben sich Abweichungen in der Behandlung des Sach- 
verständigen im Konfiskations- und Strafprozeß. *) 

■) Cl. S, 60. 

') Zu den zeugnisunfa tilgen Personen zählen dagegen öffentliche 
Beamte bezüglich ihres Dienstgeheimnisses, § 53 Str. P. 0. 

3) So Binding, Lehrbuch I, 128; v. Liszt, 407; hinsichtlich des Arztes 
d. E. R. XIX, 364. 

•) Es mußte daher hier von einer Darstellung des bald als Beweis- 
mittel, bald als Gehilfe des Richters erscheinenden Sachverstandigen, ebenso 
wie von einer Darstellung der übrigen Beweismittel, die im Konfiskations- 
prozefl gleiche Verwendung und Behandlung wie im Strafprozeß finden. 
Abstand genommen werden. Denn mit einer kurzen Eiörterung kann dies« 
Rechtsstoff nicht bewältigt werden; eine eingehende Behandlung hin- 
gegen würde den Rahmen dieser speziell dem Konfiskatlonsprozefirechl 
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Gleich den über die Beweismittel getroffenen Bestim- 
mungen der Str. P. O. haben auch ihre Vorschriften über 
die Sistierung der einzelnen Beweismittel und Beweisstücke 
(§§ 94ff. Str. P. O.) auf den Konfiskationsprozeß analoge An- 
wendung zu finden. Dabei ist jedoch stets im Auge zu be- 
halten, daß es im KonfiskationsprozeB einen , Beschuldigten" 
nicht gibt, und infolgedessen eine Reihe von Bestimmungen, 
welche aus Rücksicht auf das Vorhandensein einer Person, 
gegen die ein Strafverfahren gerichtet ist, gegeben sind, hier 
ganz außer Betracht fallen muß. ') So kommt bei der Durch- 
suchung einer der beiden Zwecke, in deren Dienst sie im 
Strafprozeß steht, völlig in Wegfall; im Konfiskationsprozeß 
kann diese Maßregel ausschließlich als Mittel zur Beschlag- 
nahme dienen. 2) 

Weiter entfallen hier die zwei wichtigen von der für 
jeden Besitzer von Gegenständen, die für den Beweis »von 
Bedeutung sein können" (§ 94), statuierten Editionspflicht in 
§§ 97 und 148 Str. P. O. gemachten Ausnahmen, eben weil 
diese Ausnahmebestimmungen auf den Fall, daß ein „Be- 
schuldigter" da ist, zugeschnitten sind. Wurde, weil der 
Täter z. B. wegen eingetretener Geisteskrankheit unverfolgbar 
ist, der Konfiskationsprozeß eingeleitet, so dürfen seine An- 
gehörigen (§ 51 Str. P. O.) die Herausgabe der in ihrem 



zugewandten Arbeit bei weitem Überschreiten. Wie sehr aber das Gesamtbild 
einer mit einer speziellen Rechtsmaterie sich befassenden Abhandlung durch 
Belastung mit längeren, nicht streng zum Thema gehörenden Ausführungen 
getrübt zu werden pflegt, dafür bietet die Literatur mehr Beispiele als genug. 

>) Verkannt von Friedlander, S. 53. 

^ Hiermit ist aber keineswegs gesagt, dafl, wenn einmal der Konfis- 
kationsprozeß eingeleitet ist, nun auch stets alle auf die Sistierung des 
iiir unverfolgbar gehaltenen Taters abzielenden Maßnahmen unzulässig 
waren. Da es die vornehmste Pflicht der Staatsanwaltschaft ist, die Sftal- 
verlolgung aller Schuldigen aufzunehmen, so hat sie auch, wenn sich wäh- 
rend des Laufs des Konfiskationsprozesses Anhaltspunkte dafür ergeben, 
daß der Täter möglicherweise doch erreichbar sein könnte, außerhalb des 
Konfiskationsprozesses alle zu dessen Sistierung ihr zu Gebote stehenden 
Mittel in Bewegung zu setzen. Ergibt sich dann, daß die Verfolgung, 
bezw. Verurteilung des Taters durchführbar Ist. so ist der schwebende Kon- 
'iskalionsprozeß infolge Wegfalls einer Prozeflvoraussetzung einzustellen; 
cf. sub 5. 
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Besitze befindlichen schriftlichen Mitteilungen, die zwischen 
ihnen und dem Tater erfolgt sind, dem Gericht ebenso 
wenig wie das Zeugnis verweigern. Erfüllen sie ihre 
Editionspflicht nicht, so können gegen sie als Zwangsmittel 
die Beschlagnahme, der eventuell eine Durchsuchung voraus- 
geht, und die in § 69 Str. P. O. gegen unbotmäßige Zeugen 
zugelassenen Zwangsmaßregeln (aber nicht die dort erlaubten 
Strafmittel) in Anwendung gebracht werden. 

5. Das Konfiskationsendurteil. 

a) Urteilsfindung; b) Inhalt und Form des Urteils. 

Wie bei dem Strafendurteil stets wenigstens drei Fragen, 
die Schuldfrage, Subsumtionsfrage und Straffrage durch suc- 
cessive Abstimmung festzustellen sind, so sind auch im 
Konfiskationsprozeß bei der Findung des Konfiskationsend- 
urteils die Frage nach der Eigenschaft bestimmt bezeich- 
neter Gegenstände als producta oder instrumenta') sceleris, 
die zivilistische Vorfrage, und die Konfiskationsfrage durch 
gesonderte Abstimmung zu beantworten. Die erste Frage 
zerfällt, genau besehen, in zwei Teilfragen: l, liegt die im 
Eröffnungsbeschluß bezeichnete verbrecherische Handlung 
vor; 2. haben die dort benannten Gegenstände zu ihrer Be- 
gehung gedient, bezw. sind sie durch sie hervorgebracht? 

Unbedingt ist bei Beantwortung dieser ersten Unterfrage 
daran festzuhalten, daß das Gericht nicht von dem Klag- ] 
fundaraent derart abweichen darf, daß es feststellt, der Kon- 
fiskationsgegenstand habe zwar nicht zu der im Eröffnungs- 
beschlusse bezeichneten Tat, wohl aber zur Begehung einer 
anderen, früher oder später begangenen verbrecherischen i 
Handlung gedient.') An das durch die im Konfiskations* 



') Beziehungsweise einer bestimmten Schrift als einer Schrift .straf- 
baren Inhalts'. 

») Unrichtig Ullraann, der ausfülirt, S. 576, Anm. 3: .Hat das Gericht 
eine andere Handlung als begangen festgestellt, als der Anklager In sdnem 
Antrag angenommen hat, so hat dies lieinen Einfluß auf die Entscheidung 
Über die Einziehung, wenn nur die vom Gericht festgestellte Handlung 
eine solche Ist, gegenüber welcher die Einziehung usw. zulassig, beiw. 
vorgeschrieben ist". 
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antrag bezeichnete, angeblich verbrecherische Handlung ge- 
gebene Klagfundament ist das Gericht in derselben Weise, 
wie im Strafprozeß, gebunden, insbesondere darf es dasselbe 
im Falle einer Verurteilung nur dann unter andere juristische 
Gesichtspunkte stellen, etwa statt auf Einziehung auf Un- 
brauchbarmachung erkennen, wenn es zuvor die Antrags- 
gegner auf die Veränderung des rechtlichen Gesichtspunktes 
hingewiesen und ihnen Gelegenheit zur Verteidigung gegeben 
hat. ') Doch steht das Gericht im Konfiskationsprozeß diesem 
Klagefundament insofern freier gegenüber, als es bei der 
Feststellung der verbrecherischen Handlung vielfach auf 
Konstatierung ihrer feinsten Einzelnheiten verzichten kann.") 
Ergibt sich ihm aber, daß die verbrecherische Handlung, 
zu der die Konfiskationsgegenstande in Beziehung stehen 
sollen, verjährt ist, 3) so ist eine weitere Sach Untersuchung, 
also auch die Frage, ob die Tat dem Täter zur Schuld zu- 
rechenbar ist, unstatthaft. Auf diese Weise kann sich schon 
vor völliger Erledigung der ersten Teilfrage jede weitere 
materiell-rechtliche Feststellung erübrigen. Keineswegs ist 
jedoch das Gericht an die angegebene Reihenfolge der Fragen, 
die es sich zu stellen und zu lösen hat, gebunden. Im Gegen- 
teil; steht z. B. von vornherein im Fall des § 42, 40 Str. G. B. 
fest, daß der Konfiskationsgegenstand von jeher im Eigen- 
tum eines an der verbrecherischen Tat gänzlich unbeteiligten 
Dritten gestanden ist, so hat das Gericht sich jeder weiteren 
sachlichen Untersuchung zu enthalten, da durch diese Fest- 
stellung, falls überhaupt eine sachliche Entscheidung getroffen 
werden kann, bereits der Inhalt der Sachentscheidung, 



■) Cf. obea sub 3 b. 

') So wird das Gericht im Konfiskationsprozefl in dem Fall, wo es 
nur zweifelhaft ist, ob der Dieb in das Gebäude eingestiegen (§ 243, Nr. 2 
Str. G. B.) oder in diebischer Absicht in dasselbe eingeschlichen ist und 
bei Nachtzeil (§ 243, Nr. 7) den Kasse nschrank gesprengt hat, unbedenklich 
davon abstehen können, zur Klärung dieser Frage weither noch Beweis- 
mittel beischaffen zu lassen. Ebenso wird es auch häufig auf die Fest- 
stellung, ob das Delikt mit Erschwerungs- oder Milderungsgriinden be- 
gangen ist, verzichten können. 

s) Cf. oben sub IV. 
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nämlich Verwerfung des Konfiskationsantrags, notwendig 
bestimmt ist. 

Über jede zur Abstimmung gelangende Frage hat das 
Gericht mit einfacher Stimmenmehrheit zu entscheiden. Da 
der Konfiskationsprozeß sich niemals gegen einen Beschul- 
digten richten kann, ihm vielmehr ein „Angeklagter" ganz 
wesensfremd ist, so gibt es in ihm auch keine ^.Schuldfrage'.O 
für deren Bejahung zum Schutz des Angeklagten vor un- 
schuldiger Verurteilung */s Majorität notwendig wäre (§ 262 
Str. P. O).^) Nimmermehr kann im Konfiskationsprozeß die 
Schuld des nichtverfolgbaren „Täters" festgestellt werden, 
damit auf dieser Grundlage die Entscheidung über die Exi- 
stenz eines staatlichen Strafanspruches getroffen werde. Daraus 
erhellt aber auch aufs deutlichste, daß hier für eine analoge 
Anwendung der ausschließlich zur Vorbeugung ungerechter 
strafrechtlicher Verurteilungen getroffenen Bestimmung des 
§ 262' Str. P. O. jeder Anhaltspunkt fehlt. So wenig im Zivil- 
prozeß die Frage nach der schuldhaften Handlung des Ver- 
brechers, auf Grund deren ein Entschädigungsanspruch er- 
hoben wird, mit '/' Majorität entschieden werden muß, so 
wenig bedarf es im Konfiskationsprozeß zur Bejahung der 
Frage, ob die Handlung, auf Grund deren die Konfiskatlons- 
raaßregel verhängt werden soll, dem Täter zur Schuld zu- ^ 
rechenbar ist, einer größeren Majorität als einfacher Stimmen- i 
mehrheit. Hier wie dort wird das Urteil stets mit einfacher 
Majorität gefunden. 

Das Konfiskationsendurteil will nun entweder das Prozeß- 
rechtsverhältnis und das materielle Streitverhältnis, oder nur 



1) Die Ignorierung des tiefgreifenden Unterschieds zwischen Nonn- 
widrigkeit und Strafbarkeit in der Str. P. O. hat sich bei Aufstellung ihres 
Begriffs .Schuldfrage" bitter gerächt; sie vermochte diesen Begriff nicht 
einheitlich zu fassen, und so schillert er jetzt in allen Farben; d. dazu 
Birkmeyer. S, 648 ff. 

5) A. A. die herrschende Meinung, der, weil in dem Irrtum, der Kon- 
fiskationsprozeß sei StrafprozeS, befangen, bei dieser Frage zumeist gar 
keine Zweifel auftauchen. Friedländer verlangt »/j Mehrheit nicht nur zur 
Entscheidung der .Schuldfrage*, sondern auch der Frage, ob der TJtei 
Eigentümer des Konfiskationsgegenstandes ist, und sogar zur Bejahung der 
Frage nach der Unausführbarkeit der Verfolgung, — Richtig Binding, S. 22t 
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ersteres allein beenden, ohne über letzteres zu entscheiden. 
Fehlt nämlich eine Prozeßvoraussetzung, sei es nun, daß sie 
nach Prozeßbegründung in Wegfall geraten ist, sei es, daß 
der Prozeß mangels ihrer gar nicht begründet werden durfte, 
so hat, wie im Strafprozeß,') so auch im Konfiskationsprozeß 
ein Einstellungsurteil zu ergehen. Stellt sich also im Kon- 
fiskationsprozeß*) heraus, daß die Verfolgung, bezw. Verur- 
teilung des für unverfolgbar gehaltenen Täters in Wirklichkeit 
ausführbar ist, oder ergibt sich etwa, daß der Konfiskations- 
gegenstand einem Exterritorialen gehört, so hat sich das 
Gericht jedes Sachentscheids zu enthalten und Einstellungs- 
urteiP) zu erlassen. Liegen hingegen alle Prozeß- und Ur- 
teilsvoraussetzungen vor, so hat eine Sachentscheidung zu 
ergehen, die sich auf so viele Anträge zu erstrecken hat, als 
im Prozesse erhoben sind, und die nun entweder die Anträge 
ganz oder feilweise annimmt, oder verwirft. Wurden auf 
Grund einer verbrecherischen Handlung mit dem Konfis- 
kationsantrag mehrere, z. B. zwei bestimmte Gegenstände in 
Anspruch genommen, so lautet das Konfiskationsurteil, das 
den Antrag nur teilweise annimmt, nicht auf Einziehung des 
einen Gegenstandes und Verwerfung des Antrags, soweit er 
die Einziehung des zweiten Gegenstandes forderte. Durch 
eine solche Teilverwerfung würde nur die Tatsache zum 

1) Cf. den allerdings zu eng gefaßten § 259 Str. P. O. ; gut § 314, Abs. 2 
der Mlliiarstrafgerichtsordnung : .Die Einstellung des Veriahrens ist ins- 
besondere auszusprechen* etc. 

») Stellung des Strafantrags (§ 61 Str. G. B.) ist Bedingung des Straf- 
klagerechfs; sein Mangel kann also nicht auch zur Einstellung des Konfis- 
kationsprozesses führen, wie Friedlander, S. 64 annimmt. 

ä) Die in § 429 St. P. O. gegebene Bestimmung, die das Einstellungs- 
urteil für den Fall anordnet, daß das Gericht in der Hauptverhandlung die 
verbrecherische Handlung als eine solche erachtet, deretwegen Privalkiage 
nicht angestrengt werden kann, hat auf den Konfiskationsprozeß analoge 
Anwendung zu finden. Ergibt sich z. B., dafl infolge neu aufgetretener 
rechtlicher Gesichtspunkte die Konfiskationsklage nicht gemas § 47 des 
Gesetzes, betr. das Urheberrecht durch den Privatkiager, sondern nur durch 
den Staatsanwalt vertreten werden kann, so hat das Gericht sich jeder 
Sachentscheidung, durch die auch die Offizialklage konsumiert würde, zu 
enthalten, durch Urteil das Verfahren einzustellen und die Akten der Staats- 
anwaltschaft mitzuteilen. 
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falschen Ausdruck gelangen, dafi das Gericht den Konfis- 
kationsanspruch bloß teilweise für begründet erachtet. War 
aber die Konfiskation mehrerer Gegenstände auf Grund 
zweier verschiedener verbrecherischer Handlungen gefordert 
worden, so hat das Gericht hier, wenn es z. B. den Täter 
bei Begehung der zweiten Tat als schon in Geisteskrankheit 
verfallen erachtet, ausdrücklich neben dem Ausspruch der 
Einziehung des ersten Gegenstandes, hinsichtlich des anderen 
Gegenstandes, der zur zweiten Tat in Beziehung steht, auf 
Verwerfung des Konfiskationsantrags zu erkennen. 

Während die Verwerfung des Konfiskationsantrags nur 
die Nichtexistenz des Konfiskationsanspruchs, nicht etwa die 
Unschuld des Taters oder das Eigentumsrecht eines Dritten 
am Konfiskationsgegenstand feststellt, erklärt das die Konfjs- 
kationsmaßregel verhängende Konfiskationsurteil, der er- 
hobene Konfiskationsanspruch sei im Prozeß zur rechtlichen 
Gewißheit erhoben worden. Aus dieser Entscheidung muß 
sich ergeben, welcher verbrecherischen Handlung die Kon- 
fiskationsgegenstände gedient haben, bezw. ihre Existenz 
als Sachspezies verdanken, welchem Täter oder Teilnehmer 
die betreffenden Gegenstände gehören, auf Grund welchen 
Gesetzes das Urteil die Konfiskationsmaßrcgel ausgesprochen 
hat. 

Existent wird das Konfiskationsurteil, wie das Strafurteil 
erst mit dem Moment seiner Verkündung. Ist die Willens- 
entschließung des Richterkollegiums nicht durch Urteilsver- 
kündung erklärt, so kann das Kollegium als solches jeder- 
zeit noch seine Entscheidung ändern. Mit Perfektion der 
Urteilsverkündung aber ist die Richterbank ebenso unwider- 
ruflich an ihre Entscheidung gebunden, wie schon vorher 
der ihr angehörige einzelne Richter an die perfekte Willens- 
entschließung des Kollegiums. Hiermit ist aber bereits die 
Uneriafilichkeit der Urteilsverkündung auch für den Fall 
ausgesprochen, daß das Urteil allen Antragsgegnem zugestellt 
werden müßte; denn die Zustellung vermag nie die Urteils- 
verkündung zu ersetzen, und ist nie Urteilserlaß. 
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6. Die Rechtsmittel. 
In nicht erschöpfender Aufzählung benennt § 479 Str. P. O. 
als zur Einwendung von Rechtsmitteln berechtigt, die Staats- 
anwaltschaft und den Privatkläger, sowie die „im § 478 be- 
zeichneten Personen".') Nebenkläger und die klagende 
Verwaltungsbehörde sind übergangen, aber damit keines- 
wegs ausgeschlossen. Gesteht man ihnen das Recht zu, im 
Konfiskationsprozeß als Kläger aufzutreten,') so muß man 
sie notwendigerweise auch als zur Urteilsanfechtung be- 
rechtigt betrachten, da kein Grund ersichtlich ist, weshalb 
ihnen hier diese wichtige Befugnis fehlen sollte. 

Wie oben 3) bereits darzulegen versucht wurde, sind 
unter den ,im § 478 Str. P. O. bezeichneten Personen" nicht 
nur die geladenen oder bereits dem Verfahren beigetretenen 
Antragsgegner, sondern alle „Personen, welche einen recht- 
lichen Anspruch auf den Gegenstand der Einziehung, Ver- 
nichtung oder Unbrauchbarmachung haben", begriffen. Das 
aktive Eintreten des Antragsgegners in den Prozeß kann 
gerade durch Einlegung eines Rechtsmittels, und zwar der 
Revision so gut wie der Berufung erfolgen. Der Beginn 
der Frist, innerhalb welcher das Rechtsmittel, dessen Voraus- 
setzung eine vermeintliche oder tatsächliche Verletzung des 
Betroffenen bildet, einzulegen ist, bestimmt sich für die als 
Kläger auftretenden Personen einheitlich nach dem Zeitpunkt 
der Verkündung der anzufechtenden Entscheidung. Dagegen 
beginnt diese Frist für die dem Verfahren schon vorher bei- 
getretenen, aber bei der Entscheidungsverkündung nicht zu- 
gegen, bezw. vertreten gewesenen Antragsgegner erst von 
dem Moment der Zustellung,*) für alle anderen Berechtigten 
hingegen von dem Zeitpunkt der Verkündung an zu laufen. 
Jede zur Einwendung von Rechtsmitteln berechtigte 
Person kann innerhalb der für die Einlegung des Rechts- 
mittels laufenden Frist rechtsgültig auf das Rechtsmittel 

') Auch Friedlander, S. 66 fUhrt nur diese Personen an. 
=) Cf. oben sub A. 2 b. 
3) Cf. sub A. 2 c. 
*) a. oben sub 3. 
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verzichten, falls sie aber von ihrer Befugnis, ein Rechtsmittel 
einzulegen, Gebrauch gemacht hat, sowohl vor als nach 
Ablauf der Einwendungsfrist einseitig dasselbe wieder zurück- 
nehmen. 

Dieses einseitige Verzichtsrecht wird nun im Strafprozeß 
durch drei Ausnahmebestimmungen durchbrochen, von denen 
zwei unbedenklich analoge Anwendung auf den Konfis- 
kationsprozeß finden können, nämlich die im g 344^ ge- 
gebene Bestimmung, daß ein von der Staatsanwaltschaft zu- 
gunsten der beklagtischen Partei eingelegtes Rechtsmittel') 
ohne deren Zustimmung nicht zurückgenommen werden 
kann, und femer die Vorschrift des § 345, daß, „wenn die 
Entscheidung über das Rechtsmittel auf Grund mündlicher 
Verhandlung stattzufinden hat", „die Zurücknahme nach 
Beginn der fiauptverhandlung nur mit Zustimmung des 
Gegners erfolgen" darf. Dagegen erscheint die in § 344' 
getroffene Bestimmung, daß der Verteidiger zur Zurücknahme 
eines eingelegten Rechtsmittels ausdrücklicher Zustimmung 
seines Klienten bedarf, in dem Fall unanwendbar, daß der 
Antragsgegner sich ohne alle Einschränkung durch einen 
mit schriftlicher Vollmacht versehenen Verteidiger {§ 478) 
vertreten läßt, da er die Wahrnehmung seiner Rechte in 
dessen Hände in gleicher Weise, wie der Beklagte sie im 
Zivilprozeß in die Hände eines Rechtsanwalts legen kann. 
Die dem Verteidiger im Konfiskationsprozeß eingeräumte 
Vertretungsbefugnis ist also eine bedeutend weitergehende 
wie im Strafprozeß; eine analoge Anwendung des § 344' 
Str. P. O. würde nicht nur des inneren Grundes entbehren, 
sondern geradezu in Widerspruch mit der dem Verteidiger 
vom Gesetz eingeräumten Stellung stehen. 

Während die analoge Anwendung der strafprozessualen 
Revisionsnormen auf den Konfiskationsprozeß keine Schwierig- 
keiten bietet, könnten bei der Berufung im Konfiskations- 
prozeß doch leicht Zweifel auftauchen, wenn es die Frage 
zu beantworten gilt, wieweit teilweise Rechtskraft und damit 



1) Darüber, daB der Staatsanwalt auch .zu gunsten* der Antragsgegnei 
das Konfiskationsurteil anfechten kann, ct. oben sub 3. 
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teilweise Anfechtung des Konfiskationsurteils möglich ist. 
Ficht nämlich der Appellant ohne ausdrückliche Beschränkung 
auf bestimmte Beschwerdepunkte das Urteil an, so gilt 
der ganze Inhalt des Urteils als angefochten. Beschränkt er 
aber die Berufung auf gewisse Beschwerdepunkte, so bewirkt 
dies nur die Hemmung der Rechtskraft des Urteils, soweit 
dasselbe angefochten ist; §§ 357, 359 Str. P. O. Ist nun in 
dem Konfiskationsurteil die Konfiskationstnaßregel hinsicht- 
lich mehrerer (etwa zweier) Gegenstande verhängt worden, 
von denen der eine zur Begehung des Verbrechens A, der 
andere zur Begehung des Verbrechens B gebraucht worden 
war, so kann das Urteil bezüglich der über letztgenannten 
Konfiskationsgegenstand ausgesprochenen Einziehung allein 
angefochten werden,') während es hinsichtlich des anderen 
Gegenstandes in Rechtskraft erwächst. Lautet das Urteil auf 
Konfiskation mehrerer Gegenstände, die zur Begehung eines 
Verbrechens bestimmt waren, so kann es bezüglich einzelner 
bestimmter Gegenstände angefochten werden;^) hinsichtlich 
der übrigen wird es aber dann rechtskräftig. Ist über einen 
Gegenstand auf Grund mehrerer verbrecherischer Handlungen, 
zu denen er in Beziehung gesetzt war, die Einziehungsmaö- 
regel ausgesprochen worden, so kann, falls es sich um 
fakultative Konfiskation handelt, das Urteil bezüglich einer 
bestimmten Handlung, bei deren Begehung der Konfis- 
kationsgegenstand gebraucht sein soll, angefochten werden, 
während es hinsichtlich seiner übrigen Feststellungen rechts- 
kräftig wird. Spricht das Urteil die Konfiskation eines 
Gegenstandes, welcher zur Begehung eines Verbrechens ge- 
dient hat, aus, so ist bei diesem Urteil die Berufung sowohl 
ausschließlich gegen die zivilistische Vorfrage, als auch bei 
fakultativer Einziehung gegen die Verhängung der Ein- 
ziehung aliein zulässig; die Berufung allein gegen den 



<) Es bedarf wohl kaum besonderer Hervorhebung, daß dies nur von 
denjenigen Antragsgegnem geschehen kann, die gerade an diesem bestimm- 
ten Konfiskationsgegenstand Rechte haben. 

>) Auch in diesem Fall ist natürlich nur derjenige Antragsgegner zur 
Rechtsmittel einlegung befugt, dem an dem bestimmten Konfiskationsgegen- 
stand Rechte zustehen. 
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Entscheid, daß eine verbrecherische Handlung vorliege, zu de 
der Konfiskationsgegenstand in Beziehung stehe, erschein 
aber unzulässig, weil hiermit die Konfiskationsfrage in un^ 
trennbarer Verbindung steht. Dagegen ist eine Anfechtung 
der Konfiskationsfrage allein auch insofern möglich, als dei 
Appellant etwa statt Verhängung der Einziehung die dei 
Vernichtung oder Unbrauchbarmachung, und umgekehrt, be- 
antragen kann. 

Legen mehrere Antragsgegner gegen das Konfiskations- 
urteil Rechtsmittel ein, so laufen diese mehreren gegen das 
Urteil eingewandten Rechtsmittel nebeneinander in gleicher 
Weise her, wie die vom Staatsanwalt und Nebenkläger un- 
abhängig von einander gegen ein Urteil ergriffenen Rechts- 
mittel. Legt dagegen nur einer der Antragsgegner gegen 
das Konfiskationsurteil ein Rechtsmittel, z. B. Berufung, ein, 
so fragt sich nun, welche Wirkung diese Prozeßhandlung 
auf die übrigen Antragsgegner hat. Auszugehen ist bei 
Beantwortung dieser Frage davon, daß der Konfiskations- 
anspruch hinsichtlich des Konfiskationsgegenstandes entweder 
besteht oder nicht besteht, und daß diese Entscheidung allen 
Antragsgegnem gegenüber nur einheiüich getroffen werden 
kann. Hat also bei mehrfach besetzter Parteirolle ein Antrags- 
gegner gegen das Konfiskationsurteil Berufung eingelegt, so 
kann das angefochtene Urteil nicht gegenüber den übrigen 
Antragsgegnern in Rechtskraft erwachsen, vielmehr muß in 
der Rechtsmittelinstanz über den Konfiskationsanspruch von 
neuem und zwar gegenüber allen Antragsgegnem entschieden 
werden. ') 

Es liegt hier dieselbe Rechtserscheinung, wie im Zivil- 
prozeß bei der sog. notwendigen Streitgenossenschaft vor, 
wenn einer der Streitgenossen gegen das einheitliche Urteil 
ein Rechtsmittel ergriffen hat. Nicht gilt dann etwa die Rechls- 
mitteleinlegung des einen Genossen auch als Rechtsmittel- 
einwendung der übrigen, wohl aber bewahrt sie diese vor 
den Folgen der formellen Rechtskraft des Urteils. Wie den 

') Anders die bisherige Literatur, soweit sie sicli überhaupt mit diwr 
Frage besctiaftigte. 
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Sireitgenossen dadurch die Möglichkeit eröffnet ist, auch ohne 
ausdrückliche Rechtsmitteleinlegung sich an dem Instanzver- 
fahren zu beteiligen, so muß als Ausfluß desselben Prinzips 
allen Antragsgegnem die Befugnis zugestanden werden, dem 
Verfahren in der Rechtsmittelinstanz, das durch einen Antrags- 
gegner in Lauf gesetzt wurde, auch ohne ausdrückliche Rechts- 
mitteleinlegung ihrerseits beitreten zu können. Und zwar 
steht diese Befugnis nicht nur den schon vorher im Prozeß 
aufgetretenen Antragsgegnem, sondern allen Personen, die 
einen rechtlichen Anspruch auf den Konfiskationsgegenstand 
haben, zu. In der Anschlußerklärung liegt dann in gleicher 
Weise, wie in der selbständigen Rechtsmitteleinlegung die 
gerichtsseitiger Annahme und Prüfung bedürftige Erklärung 
des bis jetzt am Prozeß noch nicht aktiv beteiligt gewesenen 
Antragsgegners, in dem Prozeß auftreten zu wollen. 

Im Anschluß an diese Ausführungen haben wir uns noch 
schließlich der Frage zuzuwenden , ob die in der Str. P. O. 
enthaltenen Bestimmungen über das außerordentliche Rechts- 
mittel der Wiederaufnahme des Verfahrens analoge Anwen- 
dung auf den Konfiskationsprozefi zu finden haben. Soweit 
diese Frage Überhaupt in der Literatur gestreift worden ist, 
wurde sie meist schlechthin bejaht, i) dagegen von Binding,^) 
da alle Gründe für eine analoge Anwendung des Wiederauf- 
nahmeverfahrens fehlten, entschieden verneint. Nun leuchtet 
ja ohne weiteres ein, daß ein Teil der Wiederaufnahmebe 
Stimmungen der Str. P. O., wie etwa §§ 402 Nr. 4, 41 1 Str. P. O, 
auf den Konfiskationsprozeß, in dem von einer Entscheidung 
über Existenz und konkreten Inhalt eines staatlichen Straf- 
rechts nimmermehr die Rede sein kann, unanwendbar ist. 
Hingegen ist aber nicht einzusehen, weshalb es an Gründen 
zur Wiederaufnahme eines durch rechtskräftiges Urteil ge- 
schlossenen Konfiskationsprozesses fehlen sollte, wenn dei 



1) So von Beling, S. 686, der für die gegenteilige Meinung auch Blrk- 
meyer, deutsches Sttatprozeßrecht, S. 805 zitiert, wo aber nicht die Zu- 
lassiglceit des Wiederaufnahmeverfahrens, sondern nur die Zulassigheit der 
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand verneint wird; cf, oben sub A. 2. c; 
Friedlander, S, 68; Meves, S. 465; Nissen, S. 100. 

s) Grundriß, S. 224. 
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Richter sich einer Rechtsbeugung schuldig gemacht hat, oder 
wenn mit neuen Beweisen, bezw, Tatsachen die Unhaltbarkeit 
des Urteils erwiesen werden kann. Im Hinblick auf das den 
Konliskationsprozeß beherrschende Prinzip der materiellen 
Wahrheit, und auf die sowohl im Straf- und Zivil-, als auch 
im Konfiskationsprozeß zu erstrebende Reinheit der Urteile 
erscheint die Forderung nach analoger Anwendung der Wieder- 
aufnahmebestimmungen auf den KonfiskationsprozeS unab- 
weisbar. Sonach kann ein Wiederaufnahmegesuch sowohl 
„zugunsten", als „zuungunsten" der Antragsgegner in ana- 
loger Anwendung der §§ 399 und 402 Nr. 1—3 Str. P. O. ein- 
gelegt werden. 1) Hierbei ist insbesondere zu beachten, daß, 
wie in dem durch rechtskräftiges Urteil abgeschlossenen 
Prozeß, so auch in dem Wiederaufnahmeverfahren in dem 
Kreise der Antragsgegner sich ein Personenwechsel voll- 
ziehen, daß also z. B. an Stelle des früheren Antragsgegners 
sein Erbe treten kann. 

7. Die Rechtskraft des Urteils. 
So wenig wie im Strafprozeßrecht kann die Antwort auf 
die Frage, ob das ergangene Urteil in Rechtskraft zu er- 
wachsen vermöge, für das Konfiskationsprozeßrecht einer 
ausdrücklich formulierten Gesetzesbestimmung direkt ent- 
nommen werden. Mit derselben Entschiedenheit aber muß 
hier wie dort, und zwar aus denselben Grtinden, die auf- 
geworfene Frage bejaht werden.') Der Schluß, daß die Vor- 
schriften über die ordentlichen Rechtsmittel (beachte § 479 
Str. P. 0.) und das außerordentliche Rechtsmittel der Wieder- 
aufnahme völlig überflüssig wären, könnte dieselbe Klage 
unter Außerachtlassung dieser Rechtsmittel wiederholt erhoben 
werden, zwingt zur Anerkennung des Grundsatzes der Rechts- 
kraft ebenso sehr, wie sie der dem Prozeß immanente Zweck: 

') Wie im Strafprozeß, so wird auch hier durch den Wiederaufnahme- 
beschlufi das ergangene Urteil nicht beseitigt, sondern nur suspendiert; 
über diesen Punkt treffend Oetker, Gerlehtssaal Bd. LXV, 455. 

^ Bisweilen wurde sie auch für das .objektive Strafverfahren" negiert; 
so z. B. von Beiing, Zeltschrift XVIII, S. 271, der aber die dort vertretene 
Ansicht in seinem Lehrbuch, S. 684 richtigerweise als haltlos aufgegeben hat 
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„Herstellung definitiv autoritativer konkreter Gewißheit"') 
erheischt. 

Es wirkt nun das rechtskräftige Urteil auf doppelte Art; 
sowohl gegenüber dem Klageberechtigten, als auch dem Kon- 
fiskationsberechtigten äußert es prozessuale und materiell- 
rechtliche Wirkungen. 

1. Durch das rechtskräftige Urteil wird der erhobene 
Konfiskationsanspruch endgültig ab- oder anerkannt, und 
letztemfalls sein Inhalt genau bestimmt. Mit der Rechtskraft 
des die Einziehung, Vernichtung oder Unbrauchbarmachung 
aussprechenden Konfislcationsurteils erhält^) der Staat*) an 
den Confiscandis das Eigentums-, bezw. Vemichtungsrecht 
gegenüber jedem Berechtigten, gleichviel, ob dieser von 
seiner Befugnis als Antragsgegner im Prozeß aufzutreten 
Gebrauch gemacht hat oder nicht.*) Diese Auffassung von 
einer Wirkung des Konfiskationsurteils „in rem" hat von 
vielen Seiten heftigen Widerspruch erfahren, der um so be- 
achtenswerter erscheint, als er nicht nur von solchen Schrift- 
stellern erhoben wurde, die in der Konfiskation eine Strafe 



>) CI. Bülow, im Archiv für zivil. Praiis. Bd. LXIV, S- 25; cf. auch 
Baiow, Archiv Bd. LXII, S. 75, 85, 90ff. Der Begriff der Rechtskraft gehört 
weder ausschließlich dem Zivil-, noch dem Strafprozeßrecht, sondern der 
allgemeinen Rechtslehre an; vgl. Oetker, Konkursrechtliche Grundbegriffe I, 
S. 30. Ware es noch" nötig, die bislang weitverbreitete Theorie, wonach der 
Grundsatz der Rechtskraft ein Postulat dei aequitas sei, zu widerlegen, so 
böte sich vom Konfiskationsprozeflrecht aus hierzu die günstigste Gelegen- 
heit. Durch Bülow's tieteindringende Abhandlungen und v. Kries, Lehr- 
buch, S. 593 ff. und Schanze's (Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswissen- 
schaft Bd. IV, S. 437ff.) griindliche Untersuchungen ist die'_Unhaltbarkeit . 
der mystischen Fiktionstheorie sowohl, als der unklaren Billigkeitstheorie 
nachgewiesen, und ,a!s alleiniger Grund und Zweck des Instituts der Rechts- 
kraft, die Erhaltung der Rechtsordnung und Rechtssicherheit' dargetan; so 
Schanze, I. c, S. 452, bei dem indes die Erwähnung der von BQlow in der 
erstzifierten Abhandlung dargelegten Rechtskraft Wirkung, der Verwandlung 
des .absoluten" Prozeßrechts in ,dis positives* Recht, zu vermissen ist 

^) Der staatliche Eigentumserwerb erfolgt auch hier ex nunc; cf. 
oben S. 12, Anm. 2. 

ä) Genauer der Staat, dessen Gericht das Konfiskationsurteil als Erst- 
Instanzgericht eriassen hat. 

') So auch Bindings, 225; Birkmeyer, 805; Friedlander, 70; v. Kries, 758. 
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oder in dem Konfiskationsprozeß eine Art Strafprozeß ') er 
blicken, sondern auch von einem Autor, ^) der als einer de: 
ersten den Konfiskationsprozeß als eine eigene Prozeßar 
erkannte. Nun ist nicht zu verkennen, daß die gegnerische 
Ansicht vielfach in der als allgemeiner Rechtsgrundsat; 
hingestellten Auffassung wurzelt, wonach „in das Eigentum 
eingreifende Entscheidungen nicht getroffen werden dürfen, 
ohne daß dem unmittelbar Betroffenen die Möglichkeit ge- 
währt ist, in dem vorausgegangenen Verfahren mit seinen 
Einwendungen gehört zu werden", und daß, wenn die Zu- 
ziehung unterblieben, das Erkenntnis gegen ihn nicht wirksam 
oder vollstreckbar sei.*) Auf die Haltlosigkeit dieses ver- 
meintlichen Rechtsprinzips wurde bereits oben«) hingewiesen. 
Das im Strafprozeß ergangene Urteil, welches die Konfis- 
kation auf Grund eines Gesetzes, das die Einziehung von 
Gegenständen ohne Rücksicht darauf anordnet, ob sie dem 
Verurteilten gehören oder nicht, wirkt geradeso gegenübei 
einem jeden Dritten, wie das die Unbrauchbarmachung, bezw. 
Vernichtung aller Exemplare einer Schrift gemäß § 41 Str. G. ~ 
aussprechende Urteil etwa jedem Buchhändler gegenübei 
wirkt,') obwohl diesen dritten Personen im Strafprozeß gai 
nicht die Möglichkeit rechtlichen Gehörs gegeben ist. So- 
weit also die gegnerische Ansicht sich nur als Ausfluß dieses 
Pseudorechtsprinzips darstellt, erscheint sie von vornherein 
unhaltbar. Nun wird eingewandt: „Das Gehör, das über die 
zivilistische Vorfrage dem geistesgesunden Täter im Strafver- 
fahren wider ihn gewährt wird, kann doch dem geisteskranken 



') Beling, 685; Rosenfeld, 205; Ullmann, 576 u. A. 

ä) Oetker, in den Gott gel. Anz., Jahrgang 1898, S. 633. 

») E, R. V, 372 ff. 

*) sub A. 2 c. 

») Die Probe auf die Richtigkeit der Regel ergibt sich aus der Aus- 
nahmebestimmung des Gesetzes, betr. das Urheberrecht vom 19. Juni 
1901, § 42 Absatz 4, wo ausdrüclüich die Zuziehung des Eigentümers ver- 
langt wird: .Die Vernichtung hat zu erfolgen, nachdem dem Eigentümer 
gegenüber rechtskräftig darauf erkannt isf . Wie in § 42 Str. G, B., so 
wird in § 47 des Urhebergesetzes selbständige Verhängung der Vemich- 
tungsmaflregel zugelassen und weiter bestimmt, daß die §§ 477—479 Sti. 
P. O. Anwendung zu finden haben. 
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Täter (dem gesetzlichen Vertreter) gegenüber nicht entbehrlich 
sein." *) Zweifellos muß dem mit einer Strafklage belangten 
Tater gleichermaßen über die Frage, ob der Konfiskations- 
gegenstand zur Begehung des Verbrechens bestimmt ge- 
wesen oder durch das Verbrechen hervorgebracht worden 
sei, als auch über die zivilistische Vorfrage rechtliches Gehör 
verstattet werden. Aber kann hieraus die Notwendigkeit ge- 
folgert werden, daß der gesetzliche Vertreter des geistes- 
kranken Täters im Konfiskationsprozefi über die zivilistische 
Vorfrage gehört werden müsse? Es wird (1. c.) zugegeben, 
daß durch das Konfiskationsurteil „jedem Besitzer gegenüber 
die Eigenschaft des Objekts als instrum. oder prod. sceleris" 
festgestellt werde. Während also die Bejahung der Frage, 
ob der Konfiskationsgegenstand ein productum bezw. instru- 
mentum sceleris sei, — eine Feststellung, durch die der nun- 
mehr Geisteskranke aufs schwerste belastet werden kann, 
— unbestrittenermaßen stets gegenüber dem Täter wirkt,*) 
soll die Bejahung der zivilistischen Vorfrage nur dann ihm 
gegenüber wirksam sein, wenn ihm, bezw. seinem gesetz- 
lichen Vertreter rechtliches Gehör verstattet worden ist. Er- 
wägungen der Billigkeit können es also wohl kaum gewesen 
sein, die zur Aufstellung dieser Ansicht führten. Diese Auf- 
fassung kann sich aber auch nicht darauf berufen, daß, weil 
im Strafprozeß der Täter gehört werden muß, er nun im 
Konfiskationsprozeß wenigstens über eine „Vorfrage" gehört 
werden müsse. Die tiefgreifende Verschiedenheit, die zwi- 
schen den Prozeßgegenständen nicht minder wie zwischen 
den beiden Prozeßarten selbst besteht, verbietet ohne weiteres, 
eine derartige Folgerung zu ziehen. Einen allgemeinen 
Rechtssatz, aus dem die Notwendigkeit des rechtlichen 
Gehörs über die zivilistische Vorfrage abgeleitet werden 
könnte, gibt es nicht, und ebensowenig ist im positiven 
Recht für diese Ansicht ein Stützpunkt zu finden. Im Gegen- 
teill Ausdrücklich bestimmt § 478 Str. P. O., daß durch das 

') Oetker, 1. cit 

^) Es braucht wohl kaum hervorgehoben zu werden, daB, wenn etwa 
spater gegen den Tatei aus demselben Delikt Strafklage erhaben wird, 
diese Peststellungen auf das Strafverfahren ohne allen EiniluS sind. 
ScbaelensKck, Der KonflskatlonEpcozefi. 9 
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Nichterscheinen der Antragsgegner im Prozeß das Verfahren 
und die Urteüsfällung nicht aufgehalten werde. Diese 
, Personen, welche einen rechtlichen Anspruch auf den 
Gegenstand der Einziehung, Vernichtung oder Unbrauchbar- 
machung haben", bilden, wie wir oben') gesehen, die 
Gegenpartei des Antragstellers; ihnen allen gegenüber wirkt 
also auch, gleichviel, ob sie im Prozeß aufgetreten sind oder 
nicht, das in Rechtskraft erwachsene Konfiskationsurteil. 

Es wurde schon früher darauf hingewiesen, daß die mit 
dieser Urteilswirkung verbundene Gefahr ungerechtfertigten 
Eingriffs in fremde Vermögensrechte meist weit überschätzt 
wird, da, wie die ganze Rechtsermittelungsoperation, so auch 
die Feststellung der .zivilistischen Vorfrage" von dem Offizial- 
prinzip beherrscht wird, und weil femer der Staat mit der 
Verhängung dieser Konfiskationsmaßreget keine materiellen 
Vorteile erstrebt, — die Urteilsvollziehung ist für ihn sogar 
vielfach mit Opfern verknüpft, — vielmehr nur den Zweck, 
künftiger Gefahrdung und Verletzung der Rechtsordnung vor- 
zubeugen, verfolgt. 

Dadurch, daß die Konfiskation nur auf Grund einer delik- 
tischen Handlung verhängt werden kann, und ausschließlich 
in den Dienst dieses polizeilichen Zwecks gestellt ist, unter- 
scheidet sie sich, soweit sie sich überhaupt als gesetzlicher 
Eigentumserwerb darstellt ,=) von allen anderen Arten der 
Enteignung. Aus der Natur der Einziehung, als einer Art 
Expropriation aber ergibt sich, daß durch die Verhängung 
der Einziehung die Rechte (z. B. Nießbrauchsrechte) Dritter 
gn dem Konfiskationsgegenstand nicht zum Untergang ge- 
bracht werden; aus den die Einziehung veranlassenden 
Gründen erklärt sich von selbst, warum der expropriierende 
Staat hier einer Entschädigungspflicht gegenüber dem bis- 
herigen Eigentümer ledig ist. 

II. Durch das rechtskräftige Urteil wird, da dem Klag- 
begehren des Konfiskationsantragstellers entsprochen ist, 



') sub A. 2 c. 

ä) Unbrauchbarmachung und Vernichtung lassen die Eigentu^nsver- 
haltnisse unberührt; d. ot>en sub IV. 
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das ProzeßrechtsverhäHnis beendet, und das Konfiskations- 
antragsrecht des Antragstellers, mit dem er auf Grund eines 

bestimmten Tatbestandes bestimmte Gegenstände in Anspruch 
genommen hat, konsumiert.') Daraus folgt zunächst, dafi 
hierdurch die Strafklage aus demselben Tatbestand völlig 
unberührt bleibt, insbesondere dafi die Klage auf Verhängung 
der Einziehung oder Unbrauchbarmachung als Nebenstrafe 
niemals aufgezehrt wird. Denn mit dem Konfiskationsantrag 
ist ausschließlich der verwaltungsrechtliche Einziehungs-, 
bezw. Unbrauchbarraachungsanspruch geltend gemacht wor- 
den, der sich qualitativ von dem strafrechtlichen Konfiskations- 
anspruch unterscheidet. Es kann also, obwohl im Konfis- 
kationsprozeß der Antrag auf Einziehung, bezw. Vernichtung 
eines bestimmten Gegenstandes verworfen worden ist, im 
Strafprozeß, der gegen den nunmehr verfolgbaren Tater an- 
gestrengt ist, auf Grund desselben Verbrechens die Konfis- 
kation 2) desselben Gegenstandes als "Nebenstrafe verhängt 
werden; der Satz ne bis in idem steht dem nicht im Wege. 
Ist hingegen schon im Konfiskationsprozeß die Konfiskation 
des betreffenden Gegenstandes ausgesprochen worden, so 
wird, da der Staat vom Zeitpunkt des rechtskräftig gewordenen 
Konfiskationsurteils an bereits das Eigentum, bezw. Ver- 
nichtungsrecht an dem Konfiskationsgegenstand erworben 
hat, die strafrechtliche Konfiskationsmaßregel gegenstandslos. 
Es fragt sich nun weiter, kann in dem im Strafprozeß 
ergehenden Urteil, obwohl auf Grund desselben deliktischen 
Tatbestandes im Konfiskationsprozeß ein rechtskräftiges Urteil 
ergangen ist, überhaupt noch über einen verwaltungsrecht- 
lichen Konfiskationsanspruch erkannt werden? 3) Auszugehen 
ist hierbei davon, daß durch das Urteil im Konfiskations* 
prozeß, gleichviel ob es dem sich auf bestimmte Gegenstände 



') Cf. hierzu Beling, S. 685; Binding, S. 225; Olücksmann, S. 35ff.; 
Herschel, S. 32ff.; Friedländer, S. 69, die alle wieder untereinander stark 
abweielien. 

') Herschel, S. 36 kommt hinsichtlich der Unbrauchbarmachung zu 
anderem Resultat, da er sie unrich tigerweise stets als eine verwaltungs- 
f echtliehe Maßregel ansieht. 

ä) Herschel ignoriert diese wichtige Frage völlig. 

9« 
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beziehenden Konfiskationsantrag stattgegeben bai oder nicht, 
der geltend gemachte Konfiskationsanspruch konsumiert ist, 
daß aber der Konfiskationsanspruch sich auf alle übertiaupt 
existierenden Konfiskationsgegenstände erstreckt, und also 
insoweit, als später andere Konfiskationsgegenstände gefunden 
werden, die mit dem Konfiskationsantrag nicht in Anspruch 
genommen wurden, nicht konsumiert ist, sondern weiter- 
besteht. Es kann daher im Strafprozeß auf Grund desselben 
Verbrechens trotz vorausgegangenen Konfiskationsprozesses 
über andersartige Konfiskationsgegenstande, als die waren, 
auf die sich der Konfiskationsprozeß bezog, nunmehr die 
verwaltungsrechtliche Einziehungsmaßrege! verhängt werden. 
Wurden z. B. im Konfiskationsprozeß auf Grund eines von 
zwei Münzfälschern, von denen der eine verstorben, der andere : 
unauffindbar war, verübten Münzverbrechens die producta 
sceleris konfisziert, und stellt sich in dem jetzt gegen den 
verhafteten Münzfälscher stattfindenden Strafverfahren heraus, 
daß die falschen Münzen mittels nunmehr entdeckter Formen, 
die sein Genosse angeschafft hatte, hergestellt wurden, so 
ist in dem ergehenden Strafurteil auch hinsichtlich dieser 
Formen die verwaltungsrechtliche Einziehungsmaßregel an- : 
zuordnen. Ferner kann im Strafurteil über solche neuerdings 
aufgespürte Konfiskationsgegenstände die verwaltungsrecht- 
liche Konfiskationsmaßregel verhängt werden, die nicht im 
Eigentum derjenigen Personen stehen, denen das Konfis- 
kationsurteil bereits das Eigentum aberkannt hatte. War \ 
also im Konfiskationsprozeß auf Grund eines von mehreren 
Personen verübten Verbrechens die Einziehung der dem 
einen unverfolgbaren Täter gehörenden instrumenta sceleris 
angeordnet worden, und ergibt sich nun in dem gegen den 
anderen Teilnehmer eingeleiteten Strafprozeß, daß noch be- , 
stimmte dem dritten, nach der Tat in Geisteskrankheit ver- 
fallenen Teilnehmer gehörende instrumenta sceleris vorhan- 
den sind, so kann auf deren Einziehung in dem gegen den ; 
zweiten Teilnehmer ergehenden Strafurteil erkannt werden. 
Zu gänzlich anderen Resultaten kommt Glücksmann,') : 
1) Cf. Glüeksmann, S. 42ff.; auch von diesem vielfach abweichend 
Bellng, S. 685. 
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der irrigerweise in der Verhängung der Einziehungs- und 
Unbrauchbarmachungsmaßrege! stets eine Strafe, und in 
dem Konfiskationsprozeß einen Strafprozeß erblickt, der 
„wenigstens indirekt sich gegen den Tater richtet".') Hier- 
nach soll die „Unbrauchbarmachung, 5) wenn sie einmal 
verhängt ist, ihre Straffunktion definitiv erfüllt hat, nicht 
mehr Gegenstand eines verurteilenden Erkenntnisses auf 
Grund desselben Deliktes bilden", und das gleiche soll 
gelten „für die Fälle der Einziehung . . ., in denen sich 
diese Maßregel auf einen festen Komplex von Gegenständen, 
die unbedingt dem gleichen rechtlichen Schicksal unterworfen 
sind, bezieht". Wie sich die Sachlage im Falle einer „Frei- 
sprechung" — so müßte man ja wohl die Verwerfung des 
Antrags im „objektiven Strafprozeß" nennen — verhält, 
darüber kann den wenig klaren Aufführungen eine präzise 
Antwort nicht entnommen werden. Darf etwa hinterher „im 
subjektiven Strafprozeß" die Konfiskation derselben Gegen- 
stände ausgesprochen werden? Für die Fälle, in denen 
„Gegenstände') im objektiven Verfahren unangetastet bleiben 
mußten, (sich aber) späterhin die Gelegenheit zur Einziehung 
dadurch bietet, daß es nunmehr zum subjektiven Verfahren 
kommt und die Gegenstände inzwischen in das Eigentum 
des Täters gelangt sind", scheint die Frage bejaht werden 
zu sollen, denn, heißt es recht unklar weiter: „es tritt 
gewissermaßen eine Expansion der komprimierenden (?) 
Strafe ein. Wenn also im subjektiven Verfahren die Ein- 
ziehung auch dieser im objektiven Verfahren der Einziehung 
entzogenen Gegenstände verhängt wird, so liegt darin keine 
unzulässige Strafmehrung, und es ergibt sich also das End- 
resultat, daß alle Gegenstände der Nebenstrafe im subjektiven 
Verfahren unterworfen sind, gegen die noch nicht im objek- 
tiven Verfahren Einziehung oder Unbrauchbarmachung ver- 
hängt ist". — Faßt man aber einmal den Konfiskations- 
prozeß als Strafprozeß und die Konfiskationsraaßregel als 



•) Glüeksmann. S. 35. 
2) Glücksmann, S, 44, 
ä) Glüeksmann, S. 47. 
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eine gegen den Tater verhängte Nebenstrafe auf, so muß 
man auch die Folgerung ziehen, daß durch das im objek- 
tiven Strafprozeß ergangene rechtskräftige Urteil der erhobene 
Strafanspruch, gleichviel, ob er an- oder aberkannt wurde, 
konsumiert ist, und nimmermehr später geltend gemacht 
werden kann. 

Aus dem oben Ausgeführten ergibt sich, daß die Frage, 
ob auf Grund desselben verbrecherischen Tatbestands es zu 
mehreren Konfiskationsprozessen kommen kann, weder rund- 
weg zu bejahen, noch zu verneinen ist. Denn soweit die 
bekannt gewordenen Confiscanda in einem Konfiskations- 
prozeß mit dem Antrag in Anspruch genommen worden sind, 
ist durch das ergangene rechtskräftige Urteil ohne Rücksicht, 
ob dem Konfiskationsantrag stattgegeben wurde oder nicht, 
der Konfiskationsanspruch konsumiert. Ist der Einziehungs- 
antrag durch Urteil verworfen, so können dieselben Gegen- 
stände auch nicht mehr in einem zweiten Konfiskationsprozeß 
mit dem Antrag auf Unbrauchbarmachung, bezw. Vernichtung 
in Anspruch genommen werden; dies folgt schon aus der 
Tatsache, daß der Einziehungsantrag im Konfiskationsprozeß 
jederzeit auf Vemichtungsantrag umgestellt, und ferner auch 
auf Einziehung und Vernichtung nebeneinander ') erkannt 
werden kann. Aber soweit nach ergangenem Konfiskations- 
urteil neue Konfiskationsgegenstände gefunden werden, die 
entweder im Eigentum anderer Personen als derjenigen 
stehen, denen das Konfiskationsurteil Eigentum aberkannte, 
oder die andersartig sind, als diejenigen, die der durch Ur- 
feil konsumierte Konfiskationsantrag in Anspruch nahm, kann 
auf Grund desselben Tatbestands ein Konfiskationsprozeß in 
Gang gesetzt werden. ") — Bekennt man sich zu dem Dogma 
von der Strafnatur der Konfiskationsmaßregel und der Wesens- 
gleichheit von Strafprozeß und Konfiskationsprozeß, so sind 
auch die positiven Resultate von den hier vorgetragenen weit 
verschieden; negativ stimmen aber beide Auffassungen darin 
überein, daß auf Grund eines Delikts mehrere objektive 

■) Cf. oben sub IV. 

s) Richtig Binding, S. 225. 
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Verfahren stattfinden können, in denen aber nicht über 
Einziehung desselben Objektes entschieden werden kann.') 

8. Die Vollstreckung des Urteils. 
Da das auf Einziehung, bezw. Unbrauchbarmachung von 
Gegenständen lautende Urteil dem Staat an den Konfis- 
kationsgegenständen Eigentum, bezw. ein Vemichtungsrecht 
gibt, so vermeinte man, daß ein solches Urteil keiner Voll- 
streckung bedürfe, ja, daß bei ihm von einer Vollstreckung 
überhaupt nicht die Rede sein könne. Diese Ansicht wurde 
nach dem Vorgang von Heinze') und Kohler*) von Köbner*) 
auf das entschiedenste vertreten; mit erfolgtem Eigentums- 
erwerb des Staats sei bereits die Konfiskationsmaßregel voll- 
zogen, nötigenfalls müsse der Fiskus sein rein zivilistisch- 
dingliches Recht an der Sache im Wege des Zivilprozesses 
geltend machen.*) Es leuchtet ein, daß die Behauptung in 
solch' allgemeiner Form nur von dem aufgestellt werden 
kann, der, wie Köbner, in der Unbrauchbarmachung eine 
qualifizierte Einziehung erblickt. Erkennt man aber an, daß 
der Staat durch das Konfiskationsurteil an den Unbrauchbar- 
machungsgegenständen nicht Eigentum erwirbt, so wird man 
wohl kaum mehr behaupten wollen, daß diese Unbrauchbar- 
machungsmaßregel bereits mit dem staatlichen Akte vollzogen 
sei, in welchem sie ausgesprochen wurde. Aber auch für 
die Einziehung trifft diese äußerst bestechend klingende Be- 
hauptung nicht zu. Denn diese Auffassung übersieht, daß 
der Staat mit der Verhangung der Einziehungsmaßregel 
weniger Eigentum erwerben, als vielmehr zwecks Bekämpfung 
von Verbrechenswirkungen Eigentum an den instrumenta 
und producta sceleris entziehen will. Nicht auf etwaige 



<) So GlUcksRiann. S. 52. 

I) Goltd. Archiv Bd. V, S. 178. 

a) Palentrecht, S. 575, 

*) Köbner, S. 50, 60. 

') Richtig hebt Köbner, S. 49 hervor, daß die Konfiskationsmaßregel 
keiner VoUstreckungsverjahrung unterliege; schon die rechtliche Natur der 
Konfiskationsmaflregel verbietet die Anwendung des von der Verjährung 
von .Strafen* handelnden § 70 Str. G. B. 
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Vemjögensbereicherung kommt es hierbei dem Staat an, 
sondern darauf, möglichst bald die zu einem Rechtsbruch 
in Beziehung stehenden Gegenstände, durch die der Rechts- 
ordnung vielleicht noch weitere Verletzungen drohen, dritten 
Personen zu nehmen. Soll nun der Staat die durch Richter- 
spruch verhängte Einziehungsmaßregel — vorausgesetzt, daß 
er nicht bereits sich durch Beschlagnahme in den Besitz der 
Konfiskationsgegenstände gesetzt hat — im Wege des Zivil- 
prozesses durchzuführen angewiesen, also gezwungen sein, 
den Hauptzweck der Konfiskationsmaßregel, die instrumenta 
oder producta sceleris dritten Personen zu entziehen, erst 
noch in einem neuen, mitunter recht langwierigen Prozeß- 
verfahren verfolgen zu müssen? 

Falls im Strafprozeß auf Konfiskation erkannt wird, so 
ist diese Frage, soweit die Konfiskation zur Strafe verhängt 
wurde, sich also als Vermögensstrafe qualifiziert, unbedenk- 
lich zu verneinen, und §§ 483, 495 Str. P. O. für anwendbar 
zu erklären.') Es wäre nun aber eine nicht zu rechtfertigende 
und höchst zweckwidrige Forderung, wollte man verlangen, 
daß die im Strafurteil ausgesprochene Konfiskationsmaßregel, 
soweit sie sich nicht als Nebenstrafe, sondern als verwaltungs- 
rechtliche Maßnahme darstellt, nach andern Grundsätzen, 
wie die als Nebenstrafe verhängte Konfiskation durchgesetzt 
werden müsse. Sind aber die strafprozessualen Voll- 
streckungsnormen analog auf die im Strafprozeß erkannte 
verwaltungsrechtliche Konfiskationsmaßregel anzuwenden, so 
gilt sicherlich das gleiche auch für die im Konfiskations- 
prozeß verhängte Konfiskationsmaßregel, d. h. die Voll- 
streckung der Einziehungs- und Vernichtungsraaßregel erfolgt 
nach den Vorschriften über die Vollstreckung der Urteile der 
Zivilgerichte, I) § 495 Str. P. O. 



') So auch Birkmeyer, S. 753; Friedlander, S. 74; v. Kries, S. 769; 
Olshausen, S. 128; E. R. XV, 165. 

») Seuffert, S. 315 wendet ein: ,Es kann die Meinung, welche den 
§ 495 Str. P, O, auf die Vollstreckung der Einziehung für anwendbar 
halt, überhaupt nicht gebilligt werden. Auch wenn man die Einziehung 
unter den Begriff .Vermögens strafe" bringt, auf deren Vollzug sich § 495 
bezieht, so enthalt doch der § 94 Str. P. O. für den Vollzug (I) der 
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Sonach finden, wie im Strafprozeß bei Vollstreckung 
der Vermögensstrafen, bei der Vollstreckung der Konfis- 
kationsmaBregeln die allgemeinen Vollstreckungsvorschriften 
der Str. P, O. hier analoge Anwendung, und nur der Vollzug 
der Konfiskation richtet sich nach der Z. P. O.'). Die 
Vollstreckungsbehörde (die Staatsanwaltschaft des Gerichts 
I. Instanz, argum. aus § 494 Str. P. O., bezw. der Amts- 
richter) gibt also nach ErhaK der vom Gerichtsschreiber 
zu erteilenden, mit der Bescheinigung der Vollstreckbarkeit 
i'crsehenen, beglaubigten Abschrift der Urteilsformel (§ 483 
Str. P. O.), dem VoUzugsbeamten *) unter Nachweis des 
Vollstreckungsurteils den Auftrag, die Exekution vorzu- 
nehmen. 

Einer Zustellung des Urteils an den Schuldner, d. i., da 
das rechtskräftige Konfiskationsurteil in rem wirkt, jeden 

Einziehung die speziellere Norm'. Die Beschlagnahme dient aber nur zur 
Sictierung der Voüstieckung eines künftigen Uileiis, und kann nach er- 
gangenem Urteil nicht mehr verhängt werden; Seufferts Behauptung Ist 
also unhaltbar. Ebenso unrichtig wie Seuffert Jastraw in Goltd. Archiv 
Bd. XXXIU, S. 33 ff. Beling, Lehrbuch, S. 625 will .für die Verwirklichung 
der Einziehung und Unbrauchbarmachung' die Exekutivtatigkeit der Ver- 
waltungs (Polizei usw.) -Organe eingreifen lassen. Der Beweis, daB diese 
Urteilsvollstreckung nach landesrechtlichen Nonnen erfolgen kOime, dürfte 
in Anbetracht des § 495 Str, P. O. schwer zu erbringen sein. 

■) Die bekannte Kontroverse, ob bei der Vollstreckung von Vermögens- 
strafen samtliche Bestimmungen der Z, P. 0. über die Zwangsvollstreckung 
oder nur diejenigen, die die Art und Weise der Ausführung der Vollstreckung 
betreffen, Platz greifen, ist meines Erachtens durch die überzeugenden Dar- 
legungen Lowes ad § 495 Str. P. O. endgültig zu Ungunsten der vom 
Reichsgericht (Entscheid, in Zivilsachen I, 233) vertretenen Ansicht ent- 
schieden. Gegen die reichsgerichtliche Auffassung auch Beling, S. 624; 
Binding. S. 300; Birkmeyer, S. 769ff,; v. Kries, S. 768ff.; Oetker, Gott gel. 
Anzeigen, Jahrg. 1898, S. 636ff. Durchaus richtig auch die bayerischen und 
preußischen Ausführungsverordnungen; d. bayerische Ministerialbekannt- 
machung vom 30. September 1879, § 80, und Justizministerialblatt vom 
14. September 1879; preußische Geschaftsanweisung für die Gerichtsvoll- 
zieher vom I.Dezember 1899, §90; preußische Kassenordnung vom 31. März 
1900, §§ 43, 44, 

3) D. 1. der Gerichtsvollzieher, cf. bayerische Ministerialbekanntmachung 
vom 30. September 1879, § 83, ebenso preußische Geschaftsanweisung für 
Gerichtsvollzieher vom 1. Dezember 1899. 
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Inhaber ') des Konfiskationsgegenstandes, — bedarf es nicht; 
wohl aber muß der exekutierende Gerichtsvollzieher sich auf 
Aufforderung des Betroffenen durch Präsentation des Voil- 
streckungstitels legitimieren (cf. § 755 Z. P. O.).*) 

Auf die Vollstreckung der Unbrauchbarmachung haben 
die §§ 890—893 Z. P. O. Anwendung zu finden. Handelt 
es sich um Einziehung eines Gegenstandes, so greifen die 
§§ 883ff., 899ff. Z. P. O. Platz.*) Da der Vollzug der 
Konfiskationsmaßregel sich als Zivilexekution darstellt, so 
hat dabei das Zivilgericht einzugreifen, soweit die Z. P. O. 
von ihm für bestimmte Tätigkeiten (vergl. z. B. §§ 899 ff.) 
eine Mitwirkung verlangt 

Über Einwendungen gegen die Zulässigkeit der Voll- 
streckung, — es entstehen z. B. Zweifel, ob das Konfis- 
kationsurteil gegenüber dem Exequenden in Rechtskraft 
erwachsen sei, oder ob der zur Vollstreckung herangezogene 
Gegenstand mit dem im Urteil bezeichneten Konfiskations- 
gegenstand identisch sei — , entscheidet das (Straf-) Gericht 
erster Instanz; § 490 Str. P. O. Dagegen sind Einwendungen 
gegen die Art und Weise der Vollstreckung (§ 766 Z. P. 0.) 
unstatthaft.*) Vertritt man einmal den Standpunkt, daß die 
allgemeinen strafprozessualen Vollstreckungsbestimmungen 
auf den Konfiskationsprozeß analoge Anwendung zu finden 
haben, so kann man nicht ohne Bruch mit der Konsequenz 
hier die Bestimmung des § 766 Z. P. O. für anwendbar er- 
klären. Denn § 766 Z. P. O. ist im Strafprozeß unanwendbar; 



') Es erübrigt sich also iür uns. hier auf die Frage einzugehen, ob 
und wie das Urteil in den Nachlaß der .Venirteilten* vollstreckt werden 
könne; eine Frage, die in dem Fall, dafi die Einziehung bezw. Unbrauch- 
barmachung im Strafprozeß als Strafe verhängt wird, von Bedeutung sein 
kann, aber nach den bisherigen Ausführungen wohl leicht zu beantworten 
sein dürfte. 

s) Die Notwendigkeit einer analogen Anwendung des § 755 (Irülier 
§ 676) Z, P. 0. auf die Strafvollstreckung hat Oetker. Gott, gel. Anzeigen, 
Jahrg. 1898, S. 636, zwingend dargetan; dieselben Gründe schlagen aber 
auch in unserem Fall durch. 

ä) Landesgesetzliche Bestimmungen entscheiden über die weitere 
Behandlung der konfiszierten Sachen. 

*) Unrichtig FriedUnder, S. 76. 
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es wäre gänzlich unbegründet, die Vollstreckung von Ver- 
mögensstrafen durch Gewahrung eines größeren Schutzes 
vor derjenigen aller andern Strafen auszuzeichnen, zumal 
auch in dem Fall, daß die einer Geldstrafe substituierte 
Freiheitsstrafe vollstreckt wird, über die gegen die Voll- 
streckung vorgebrachten Einwendungen nicht das Voll- 
streckungsgericht, sondern das Strafgericht entscheidet. Will 
also der durch die Konfiskationsmaßregel Betroffene Ein- 
wendungen gegen die Art und Weise der Vollstreckung er- 
heben, so steht ihm hierzu ausschließlich der Beschwerdeweg 
l>ei der Vollstreckungsbehörde offen. Die Bestimmungen 
über „Einwendungen, welche den durch das Urteil fest- 
gestellten Anspmch selbst betreffen" (§ 767 Z. R O.) sind 
im Konfiskationsprozeß ebenso gegenstandslos, wie die Vor- 
schriften über die Exekutionsintervention (§ 771 Z. P. O.) 
unanwendbar. Denn dem Konfiskationsprozefl ist der zivil- 
prozessuale Parteibetrieb, der im § 767 Z. P. O. vorausgesetzt 
wird, völlig unbekannt; die Möglichkeit der Anwendung 
des § 771 Z. P. O. aber entfällt, weil das rechtskräftig ge- 
wordene Konfiskationsurtei] in rem wirkt, und somit auch 
Itein Dritter behaupten kann, daß ihm an dem Gegenstand 
der Zwangsvollstreckung ein die Konfiskationsmaßregel hin- 
derndes Recht zustehe. — Wesentlich anders müßten natür- 
lich diejenigen folgern, die dem Konfiskationsurteil die 
Wirkung in rem absprechen. 

9. Die Entscheidung der Kostenfrage. 
Die Bestimmung, „von wem die Kosten des Verfahrens 
zu tragen sind", ist integrierender Bestandteil eines jeden 
Urteils; §496 Str. P. O. Wie diese die fonnelle Behandlung 
des Kostenpunktes regelnde Norm, so haben auch die wei- 
teren, materiell-rechtlichen, die Pflicht zur Tragung und Er- 
stattung der Prozeßkosten normierenden Vorschriften der 
Str. P. O. (§§ 497ff.) auf den Konfiskationsprozeß analoge 
Anwendung zu finden. Behält man hierbei streng Im Auge, 
daß es im Konfiskationsprozeß einen Angeschuldigten eben- 
sowenig wie einen Angeklagten gibt, daß vielmehr dem 
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Konfiskationskläger die Antragsgegner als Gegnerparte 
gegenüberstehen, so bietet die Lösung der Frage, wer im 
Konfiskationsprozeß die Kosten zu tragen habe, keine ernst- 
lichen Schwierigkeiten mehr. 

Nieraals können die Kosten des Verfahrens erster Instanz 
den Antragsgegnern auferlegt werden, mag das Urteil dem 
Konfiskationsantrag stattgeben oder ihn zurückweisen, denn 
§§ 497, 499 Str. P. O. sind ausschließlich auf einen Ange- 
schuldigten, bezw. Angeklagten gemünzt.') Dieses prima 
facie vielleicht frappierende Resultat erscheint bei näherem 
Zusehen durchaus nicht so unbillig, wie es wiederholt hin- 
gestellt wurde, wenn man bedenkt, daß den Antragsgegnem 
durch fremde Schuld die prozessualen Handlungen zur Ver- 
teidigung ihrer Rechte an den Konfiskationsgegenständen 
aufgenötigt werden, und daß sie überdies dem Staate die 
Durchführung des Konfiskationsprozesses selbst durch Ver- 
zicht auf ihre in Anspruch genommenen Rechte zu Gunsten 
des Fiskus nicht ersparen können. Dagegen ist es aller- 
dings eine höchst unbillige, aber aus §§ 499, 503, 505 Str. P. 0., 
die nur vom „Angeschuldigten", bezw. „Beschuldigten" han- 
deln, absolut notwendig sich ergebende Konsequenz, dafi der 
Antragsgegner stets seine „notwendigen Auslagen", ins- 
besondere die Kosten der Verteidigung^) selbst zu tragen hat. 

Während die Gerichtskosten des erstinstanzlichen Ver- 
fahrens nie einem Antragsgegner zur Last fallen können, 
treffen die Kosten eines zurückgenommenen oder erfolglos 
eingelegten ordentlichen oder außerordentlichen Rechtsmittels 
denjenigen Antragsgegner, der dasselbe eingelegt hat;*) 
§ 505 Str. P. O. Ebenso hat der Antragsgegner die Kosten 
der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu tragen, 



1) Zutreffend Binding, S. 225; Löwe, S. 934; im Resultat richtig 
V. Kries, S. 766. Unverständlich die Motive zum Entwurf eines Gericlits- 
kostengesetzes § 67 (jetzt § 75 Gerichtskostengesetz), die von dem meines 
Erachtens ganz unmöglichen Fall, dafl .einem dei Beschlagnahmeinter- 
essenten (§478 Str. P. O,)- die .Kosten erster Instanz auferlegt werden', 
reden; bereits E. R. XII, 201 hat an dieser Stelle Anstoß genommen. 

2) Richtig E. R. XXII, 351. 

3) Richtig E. R. XVII, 114 ff. 
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soweit sie nicht durch einen grundlosen Widerspruch des 
Prozeßgegners entstanden sind. 

Wurde durch das Urteil der Konfiskationsantrag zurfick- 
gewiesen, so fallen die Gerichtskosten der Staatskasse immer 
dann zur Last, wenn der Antrag vom Staatsanwalt erhoben 
wurde. Den Nebenkläger können die Kosten gerade wie im 
Strafprozeß!) nur in dem einen Falle treffen, wenn er das 
eingelegte Rechtsmittel zurückgenommen hat oder damit 
unterlegen ist; hier hat er die Kosten der Rechtsmittelinstanz 
zu tragen; § 505 Str. P. O. War der zurückgewiesene Kon- 
fiskationsantrag von einem Privatkläger erhoben worden, so 
hat er ebenso, wie bei erfolgter Einstellung des Prozesses 
die Kosten des Verfahrens zu tragen; § 503 Str. P. O. 
Nimmermehr aber treffen ihn auch dann diese Kosten, wenn 
dem Konfiskationsantrag stattgegeben wurde. Selbst, wenn ' 
man dem den Konfiskationsprozeß anstrengenden Privat- 
kläger ganz eigennützige Motive unterschiebt, bleibt es doch 
immer noch eine ungeheuerliche Forderung,') demjenigen, 
dem der Staat ein gesteigertes Antragsrecht, d. h. ein Privat- 
klagrecht zur Durchsetzung des staatlichen Konfiskations- 
anspruchs in die Hände gab, und dessen Tätigkeit er die 
zu Recht erfolgte Verhängung der Konfiskationsmaßregel 
verdankt, die Kosten des von ihm siegreich durchgeführten 
Prozesses aufbürden zu wollen, statt sie, wie dies allein 
richtig ist, der Staatskasse aufzuerlegen. 

C. Die Verblnduflg von Straf- und KonflskatlonsprozeB. 

In § 477 Str. P. O. wird ausdrücklich des Falls gedacht, 
daß die Entscheidung über den Konfiskationsantrag „in Ver- 
bindung mit einem Urteil in der Hauptsache erfolgt". Die 
Frage, wann diese Verbindung eintreten kann, und wie sie 
sich gestaltet, wird überaus verschieden und meist sehr un- 
sicher beantwortet. Es soll noch versucht werden, sie auf 



1) E, R. XXXI, 230. 

5) Ganz abwegig Friedlander, S. 54, der seine Ansicht auf i 
klare Stelle v. Kries, S. 776 zu stützen sucht 
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Grund der in vorliegender Arbeit gewonnenen Resultate einer 
Lösung entgegenzuführen. 

Bereits oben *) wurde die Ansicht, wonach in bestimmten 
Fällen eine solche Verbindung obligatorisch sei, als unrichtig 
zurückgewiesen und dargelegt, daß sie auf einer falschen 
Auslegung des § 477 beruht, der von einer solchen not- 
wendigen Verbindung gar nicht redet, sondern nur bestimmt, 
daß, wenn auf Grund desselben Rechtsbruchs der Konfis- 
kationsanspruch zusammen mit dem Strafanspruch erhoben 
wird, das für die Entscheidung über die Sirafklage zuständige 
Gericht auch für Entscheidung über den Konfiskationsantrag 
zustandig ist Da nun der Konfiskationsantrag nur in dem 
Fall, daß die Verfolgung, bezw. Verurteilung des Täters aus 
tatsachlichen (nicht rechtlichen) Gründen unausführbar ist, 
angestellt werden kann, so ergibt sich, daß, falls das Ver- 
brechen von einem Täter begangen wurde, eine Entscheidung 
über den Konfiskationsanspnich in Verbindung mit dem 
Strafurteil (nur das freisprechende Urteil kann überhaupt in 
Betracht kommen) ganz undenkbar ist. So bleibt als der 
hauptsächlichste Fall einer möglichen Verbindung von Straf- 
und Konfiskationsurteil derjenige übrig, daß, während gegen 
den Täter ein Strafprozeß angestrengt ist, die Konfiskations- 
gegenstände, die seinem unverfolgbaren Teilnehmer gehören, 
mit dem Konfiskationsantrag in Anspruch genommen wer- 
den. Von einer Notwendigkeit der Verbindung dieser beiden 
Klagen kann, wie bereits wiederholt hervorgehoben wurde, 
keine Rede sein; der Konfiskationsanspruch kann geradeso- 
gut nach Erledigung des Strafanspruchs erhoben werden, 
wie durch das Gericht, falls die beiden Ansprüche verbunden 
geltend gemacht wurden, jederzeit von dem Strafanspruch 
wieder zu selbständiger Aburteilung getrennt werden. Nur 
Zweckmäßigkeitsrücksichfen können eine Verbindung der 
beiden Klagen zu einer Verhandlung erheischen. 

Werden die Strafklage und der Konfiskationsantrag mit 
dem Antrag auf Verbindung bei dem Gerichte angebracht, 
so hat das Gericht über die Annahme einer jeden dieser 

') sub A. 1. 
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Klagen besonders zu erkennen und, falls es beide annimmt, 
zwei Eröffnungsbeschlüsse ') zu erlassen. Beide Prozesse, 
fut die im wesentlichen dasselbe Beweismaterial benutzt 
i/erden wird, laufen sodann äußerlich nebeneinander her.*) 
Oie Strafklage richtet sich gegen den angeklagten Täter, die 
Konfiskationsklage gegen die Konfiskationsantragsgegner, 
unter denen der gesetzliche Vertreter des wegen Geistes- 
krankheit unverfolgbaren Verbrechensteilnehmers sich be- 
iden kann. Beide beklagtischen Parteien stehen völlig 
jnabhängig von einander; keiner darf in ihren prozessualen 
Rechten deshalb Abbruch geschehen, weil etwa schon die- 
jenige Prozeßhandlung, die sie vornehmen will, von der 
mderen Partei vorgenommen worden war. 

Die disparate Behandlung der beiden zur Verhandlung 
terbundenen Prozesse hat auch bei der Entscheidung tiber 
Jie beiden Klagen zum Ausdruck zu gelangen; es sind zwei 
lon einander gesonderte Urteile zu erlassen. Diese Urteile 
können, obwohl die in den beiden Prozessen geltend ge- 
machten Ansprüche sich auf denselben Rechtsbruch gründen, 
(öllig von einander abweichen, so daß z. B., während der 
Täter zur Strafe verurteilt wird, der Konfiskationsanspruch 
äuf.die angeblich seinem Teilnehmer gehörenden Konfis- 

') Selbst wenn man die Verhangung der selbständigen Einziehungs- 
mafiregel über Gegenstande, die dem freigesprochenen Tater getiören, in 
Verbindung mit dem irei sprechenden Urteil als begrifflich möglich erachten 
voUte, so würde die Unmöglichkeit dieser Ansicht weiter daraus folgen, 
ilaß der Konfiskation santrag eines formulierten Eröffnungsbeschlusses be- 
darf, ein solcher aber nicht, wie es notwendig wäre, gleichzeitig mit An- 
nahme der Strafklage oder doch spätestens mit Eintritt in die Hauptver- 
handlung erlassen werden kann, es sei denn, daß man es fertig brächte, 
in einem Atemzug zu erklaren, die Verfolgung des Talers ist ausführbar 
md die Verfolgung des Täters ist unausführbar. Ganz inkonsequent Frled- 
ländei, S. 30, der richtig für den Konfiskationsantrag einen Eröffnungs- 
techluß fordert (S. 60), dagegen im Strafprozeß die Umstellung der Straf- 
lilage auf den Konfiskationsantrag (.etwa analog § 265 Str. R 0.') für 
zulässig erklart — ein Widerspruch, In den sich allerdings derjenige leicht 
«erwickeln kann, der in dem Konfiskationsantrag eine Strafklage erblickt. 

") Als Analogon kann der AdhasionsprozeS herangezogen werden, 
'[> dem auch ein Zivil- und ein Strafverfahren äußerlich nebeneinander 
hergehen. 
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kationsgegenstande verneint werden kann. Wird eines d« 
verbunden ergangenen Urteile, z. B. das Strafurteil durc 
Rechtsmitteleinlegung angefochten, so wird hierdurch d( 
andere Urteilsspruch, das Konfiskationsurteil, nicht im mir 
desten berührt. Ficht der Staatsanwalt beide Urteile ai 
oder wendet gegen das Strafurteil der Angeklagte, gege 
das Konfiskationsurteil der Antragsgegner Rechtsmittel eir 
so können auch in der Rechtsmittelinstanz wieder die beide 
Prozesse verbunden zur Verhandlung kommen. 
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